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A partir de un análisis crítico de la acción de tutela colombiana y de la 
jurisprudencia de casos que a través de ella se resuelven, la presente tesis 
doctoral, emprende una ruta de demostración metodológicamente organizada 
y jurídicamente consistente,  que le suministra las evidencias necesarias para 
postular que el estatuto jurídico de la tutela no tiene capacidad, ni sustantiva 
ni procedimental, para abordar violaciones masivas y sistemáticas de 
derechos fundamentales, cuyos casos se corresponden con lo que la 
jurisprudencia  colombiana ha denominado “Estado de cosas Inconstitucional 
- ECI”.  
 
De esta forma, y al abrigo de una revisión paralela sobre los mecanismos de 
defensa de derechos fundamentales que acompañan a la tutela en su 
propósito tuitivo, sella por premisa, que  “en el ordenamiento jurídico 
colombiano existe un déficit de programación normativa para la defensa 
grupal de derechos fundamentales  comprometidos o vulnerados a 
causa de fenomenologías complejas”. A esta conclusión se llega 
principalmente, por vía de abordar los problemas jurídicos que resultan de 
instrumentalizar la tutela para el encausamiento de casos tipo ECI, a 
expensas de una cosecha interpretativamente fértil, que acrece las 
dimensiones normativas de la tutela, al tiempo que, desdibuja por completo 
su naturaleza.   Para colmar la insuficiencia identificada, se propone la 
creación de una nueva garantía de defensa de derechos fundamentales, que 
trascienda la órbita de las garantías subjetivas, pero que, en todo caso, no 
alcance un talante de garantía objetiva; es decir, que tenga una naturaleza 
intersticial -no mixta-, a la que se le irroga un carácter y/o naturaleza 
“transubjetiva”.  Todo ello, mediante la  justificación y fundamentación de los 
presupuestos estáticos (teóricos) y dinámicos (procesales) sobre los que se 





El ECI1 se ha presentado como una técnica ad-hoc para la resolución de 
casos estructurales, que extrañamente ha tomado prestado el estatuto de la 
acción de tutela, sin apremio de las limitaciones constitucionales y 
legislativas. Ha sido declarado de manera oficiosa por parte de la Corte 
Constitucional, al menos en ocho ocasiones2, al constatar eventos o 
circunstancias que afectan masiva y sistemáticamente derechos 
fundamentales de segmentos poblacionales3. Allí la Corte4, en aras de 
conjurar ese estado de cosas, modula exponencialmente los efectos del fallo 
y profiere una serie de órdenes complejas5 dirigidas a las entidades públicas 
responsables de las fallas en que se funda la vulneración. 
 
La última declaratoria formal de ECI  se produjo en el año 20046 en un 
asunto relativo al desplazamiento forzado por razones de violencia. Desde 
entonces, éste dispositivo ha estado inoperante; esto lleva a pensar que 
sufrió un temprano desgaste y, que ese freno podría obedecer a que la 
                                                 
1
 ECI: acrónimo con el que se describe un “Estado de cosas inconstitucional”. En este 
trabajo, hace referencia a los casos en que así lo ha declarado la Corte Constitucional, pero 
también debe entenderse como nominativo de aquellas situaciones de vulneración masiva y 
sistemática de derechos fundamentales, que se han instruido y rituado por medio de la 
tutela. 
2
 En la T-025 de 2004 (sentencia sobre desplazamiento forzado), la Corte Constitucional 
reconoce haber declarado en siete oportunidades el ECI. Sin embargo, se pueden sumar a 
ese inventario otras sentencias como la T-724 de 2003, la T-760 de 2008, la SU-254 de 2013 
y el auto 110 de 2013, entre otras, que han sido tramitadas bajo el esquema de un ECI. 
3
 Los segmentos poblacionales hasta ahora amparados por un ECI, han sido:  los 
pensionados; los maestros del sector púbico, los reclusos de las cárceles del país, los 
notarios en condición de interinidad, los defensores de derechos humanos y los desplazados 
por la violencia interna. 
4
 Entiéndase por la Corte “CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA”. 
5
 Con fundamento en los arts. 23 y 29 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario de la acción 
de tutela, reproduce los efectos del fallo más allá del caso concreto y los sitúa en la 
generalidad del segmento poblacional protegido, al tiempo que emite órdenes complejas, 
aparejadas con el desarrollo de políticas públicas y con acciones de alto impacto 
presupuestal y ejecutabilidad administrativa. 
6
 Aunque en 2008 se produjo la sentencia SU-484 donde sin explicitarse o declararse el ECI, 
su definición y factores aparecen a manera de obiter dictum, para fundamentar la extensión 
de los efectos hacia personas que no habían hecho parte de la tutela. En realidad, no hay 
razón suficiente para ingresar esta sentencia al inventario de las sentencias ECI. 
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acción de tutela es un cauce procesal insuficiente para una fenomenología 
tan compleja. Si bien, llegar al ECI a partir de la acción de tutela ha sido la 
solución provisional, ese mecanismo en sí mismo termina siendo muy 
diferente a la tutela, sobre todo en lo tocante a las órdenes7. Hacerlo por esta 
vía, ha traído consigo un sinnúmero de críticas, por ejemplo en términos de 
legitimidad de la Corte para horadar fronteras de otros poderes, o de los 
efectos que las órdenes tienen en diversas esferas (políticas, económicas, 
sociales, jurídicas). Por estas razones y porque se presume que el ECI no 
puede seguir siendo el hijo despreciado de la tutela, el fruto disoluto de una 
desmedida cosecha jurisprudencial, es que acapara la atención y el objeto de 
este trabajo de investigación doctoral. 
 
Para que la presentación introductoria cumpla su fin orientador, la temática 
del ECI se hilará mediante dos secciones. En la primera, se abordará los 
retos relativos a la fijación de la problemática de investigación y de las 
distintas aproximaciones doctrinales. En la segunda, se determinarán las 
condiciones de estudio en lo que concierne a la construcción y elección de la 
base metodológica y la adopción del plan  de trabajo a través del cual 
discurre el desarrollo temático. 
 
SECCIÓN I.  LOS RETOS DE UN ESTUDIO A PROPÓSITO DEL ECI  
 
A.  LA PROBLEMÁTICA DEL ECI EN EL DISCURSO JURÍDICO Y EL 
PLANTEAMIENTO DE LA HIPÓTESIS DE INVESTIGACIÓN 
 
La principal sospecha del retraimiento del ECI, tiene que ver directamente 
con el uso de la tutela como su medio instrumental, por cuanto la tutela tiene 
                                                 
7
 El ECI, en lo tocante a las órdenes que adopta la Corte, puede verse como la expresión 
más licenciosa de las llamadas sentencias manipulativas, porque para remediar, o cuando 
menos contener la cadena de hechos generadores de inconstitucionalidad, manipula o 
extrae todo el contenido interpretativo de la Constitución, pudiendo inclusive presentarse 
como un actor subsidiario de políticas públicas, cuando el agente primigenio (los órganos del 
poder público) han incurrido en una omisión o falla que deviene en afectación de derechos 
fundamentales a gran escala. 
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un objeto de protección diferente8 y unos límites que, en tales casos, resultan 
espurios,  ya que  por vía de la declaratoria de ECI, se llevan los poderes del 
juez a un grado exponencialmente insólito, y se produce una elongación 
impropia del recurso de amparo, conforme ha sido previsto constitucional y 
legalmente, lo que en últimas, termina minando la eficacia y la teleología 
normativa de la acción de tutela. De lo dicho hasta aquí, aparece como un 
asomo evidencial, que lo que en realidad parece ocurrir es que existe un 
déficit de programación normativa de los instrumentos procesales, para 
garantizar la eficacia de la fuerza vinculante de la Constitución en torno a 
derechos fundamentales. 
 
Como una posibilidad de que el ECI recobre su protagonismo en la actividad 
jurisdiccional de la Corte y pueda resultar de mayor utilidad para los 
ciudadanos,  se plantea la necesidad de un estudio dogmático y 
procedimental sobre la pertinencia de colmar la deficiencia a través de una 
nueva garantía constitucional, por cuanto de forma prematura se percibe que 
se dan los atributos sustantivos y formales. Será entonces, a través de un 
estudio ontológico y metodológico de la tutela y de otros recursos de defensa 
de derechos fundamentales, que se podrá concluir la viabilidad o inviabilidad 
de darle identidad propia al ECI, como acción constitucional.  
 
De conformidad con lo anterior, el problema jurídico que se plantea esta 
investigación es el siguiente: 
 
 De acuerdo con los presupuestos teóricos y estructurantes de un 
Estado constitucional, democrático y de derecho  ¿Es la acción de 
tutela el mecanismo procesal idóneo para proteger la violación 
masiva y sistemática de derechos fundamentales, derivados de 
fallas estructurales y omisiones de los órganos del poder público ó, 
por el contrario, se requiere la sistematización de una nueva 
                                                 
8
 Mientras que el objeto de la tutela es la protección de derechos fundamentales a instancias 
de un caso concreto; el objeto de protección de un ECI, recae sobre la fuerza vinculante de 
la Constitución en torno a la protección de derechos fundamentales por causas estructurales 
y sistémicas.  
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garantía para la defensa colectiva de derechos en tales 
circunstancias y, de ser así, cuáles serían los fundamentos sobre 
los que descansaría la positivización de esta nueva garantía?. 
 
Este problema está orientado a demostrar que el ECI como instrumento de 
defensa grupal de derechos fundamentales tiene vocación de garantía 
constitucional para resguardar los derechos fundamentales de grupos 
marginados o vulnerados. La hipótesis que responde al problema es la 
siguiente:   
 
El actual Estado constitucional, democrático y de derecho aún no 
ha diseñado los suficientes instrumentos para proteger 
circunstancias de violaciones sistemáticas de derechos 
fundamentales, provenientes de fallas estructurales y omisiones de 
los órganos del poder público y, por lo mismo, se justifica postular  
la viabilidad de crear una nueva garantía constitucional en sede 
concentrada, como la fórmula procesal adecuada para preservar 
legítima y eficazmente la protección grupal de derechos 
fundamentales sistemáticamente violados.  
 
Las ventajas que ofrece esta hipótesis y, que anticipadamente pueden ser 
advertidas, son varias. Primero, se completaría el panorama de las acciones 
constitucionales encaminadas a proteger derechos fundamentales y se evita 
que ante la palmaria necesidad de proteger derechos, se empleen 
mecanismos de defensa inadecuados. Segundo, se tendría una garantía 
constitucional de carácter integral, transversal a todos los derechos, para 
atender y remediar situaciones sociales complejas que provienen  de 
problemas estructurales que, por lo mismo, como ha dicho la Corte, no 
pueden manejarse mediante declaratorias de emergencia social9. Tercero, se 
definirían plenamente sus elementos –los del ECI-, presupuestos de 
declaratoria, técnicas de interpretación, efectos de las órdenes y las 
condiciones de superación.  Cuarto, se consolida la posibilidad de que 
grupos plenamente definidos e identificados puedan de forma simultánea 
                                                 
9
 Ver al respecto: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-252 del 16 de Abril de 2010, 
M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.  
XIII 
reclamar sus derechos fundamentales cuando sean afectados por una causa 
común, ya no como un hecho contingente que dependa del mayor o menor 
grado de activismo de los magistrados de turno, sino, como una garantía 
tuitiva expresa, concreta y verificable. Finalmente, se trazarían pasarelas de 
diálogo y coordinación entre los órganos del poder público, tendientes a 
superar las razones genealógicas que ocasionaron la violación masiva y 
sistemática de derechos fundamentales. 
 
Ahora, no se trata de una propuesta que trascienda los eventos que previó el 
Constituyente de 1991, sino que, desarrolle las posibilidades que éste dejó 
abiertas y diferidas al legislador, esto es, el ECI nace al amparo del artículo 
8910 de la Constitución, que prevé la creación de nuevas acciones para la 
protección de derechos fundamentales, a manera de una “cláusula de 
apertura”, lo que para efectos de éste empeño de tesis, resulta un 
fundamento  basilar. 
 
B. LAS DIVERGENCIAS DOCTRINALES EN LA APREHENSIÓN DEL ECI 
 
El ECI, gracias a la sentencia sobre desplazamiento, es un concepto 
altisonante en el discurso jurídico y de resonancia ciudadana; no obstante, es 
escasa la producción doctrinaria destinada a su estudio, y la que existe, en 
su mayoría se contrae al desarrollo de los cánones jurisprudenciales11 y, una 
                                                 
10
 Art. 89: “Además de los consagrados en los artículos anteriores, la ley establecerá los 
demás  recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios para que  puedan propugnar 
por  la  integridad del orden  jurídico,  y por la protección  de  sus derechos individuales,  de  
grupo o  colectivos,  frente a  la acción u omisión de las autoridades públicas”. En adelante a 
los artículos de la Constitución que sean citados, se les post-pondrá la letra “C.”.   
11
 Ejemplo de este grupo lo representan, entre otros: CORTÉS ZAMBRANO. Sonia Patricia. 
Poder discrecional de la Corte Constitucional en el estado de cosas inconstitucional. Revista 
Vía invenciendi et iudicandi, vol. VII, n° 2, Bogotá, Edit. Usta, 2011. pp.1…33. Disponible en: 
www.revistas.usta.edu.co/, consultado el 21 de Noviembre de 2013; ROJAS CAMACHO, 
Lois Alicia.  La declaratoria del estado de cosas inconstitucional – análisis de la 
jurisprudencia constitucional Colombiana. Trabajo de grado (Abogada) Bogotá, Universidad 
Libre, Facultad de derecho, 2012. Disponible en: www.repository.unilibre.edu.co/, consultado 
el 13 de Enero de 2014. 
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que otra, explora la figura del ECI desde referentes teóricos. En líneas 
generales, el discurso sobre el ECI a nivel de la doctrina no repara sobre los 
problemas de su aforo procesal mediante la tutela, ni mucho menos, las 
restricciones normativas que esto implica; por el contrario, existe una 
percepción prevalente que destaca al ECI como el resultado de los 
desarrollos y conquistas del constitucionalismo moderno. 
 
En cuanto a situar el objeto de protección de un ECI, y postular definiciones, 
el repertorio de opciones es más amplio; para algunos, el ECI representa un 
método de análisis y re-elaboración económica del derecho, a partir de su 
incidencia en las políticas públicas y en la adopción de nuevos postulados de 
regulación económica, que amplían las perspectivas de protección de 
derechos fundamentales12. En cercanía a esa línea, otros, se figuran al ECI 
como un tipo de sentencia de reforma estructural para el control judicial de 
políticas públicas donde la intervención del juez alcanza un alto grado de 
participación, en aras de proteger los derechos fundamentales afectados13. 
Desde otra perspectiva, en cierta medida proximal a las anteriores, se 
presenta al ECI como un aporte del neo constitucionalismo progresista para 
enfrentar casos estructurales de violación de derechos fundamentales, que 
cumple una función jurídica y política, en tanto permite, por una parte, 
impulsar el diseño, implementación, financiación y evaluación de políticas 
públicas a través de un proceso de declaratoria y seguimiento por parte del 
juez constitucional, y, por otra, conduce a la superación del status quo 
vulneratorio. Estas posturas, en todo caso, hacen una moción de prudentia-
iuris para que solo se apliquen de manera excepcional, de tal forma que no 
alteren el principio de separación y balance de poderes14.  
                                                 
12
 Este planteamiento es expuesto por: GÓMEZ PINTO, Luis Ricardo. El juez de las políticas 
públicas. 1ª ed. Bogotá, Edit. Universidad Javeriana. 2012. 
13
 Así por ejemplo puede verse en: QUINCHE RAMÍREZ, Manuel Fernando. La acción de 
tutela – el amparo en Colombia, Bogotá, Edit. Temis, 2011. 
14
 Este enfoque es presentado por: RODRÍGUEZ GARAVITO, Cesar Augusto (Coord.). Más 
allá del desplazamiento: políticas, derechos y superación del desplazamiento forzado en 
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Muy cerca de este planteamiento, también se postula al ECI como una 
facultad de la Corte  para garantizar en mayor grado de lo posible los 
derechos fundamentales, principalmente en su faceta objetiva, mediante la 
intervención imperativa en el diseño y ejecución de políticas públicas15.  
 
Desde un enfoque procesal, el ECI se presenta como una nueva modalidad 
de protección de derechos fundamentales, mediante un modelo de sentencia 
estructural, donde el juez constitucional amparado en su función de guardián 
y en virtud del principio de supremacía constitucional, interviene directamente 
en la solución de problemas  estructurales16. También se le concibe como un 
instrumento judicial para la aplicación de la justicia distributiva en el marco de 
la realización de los derechos sociales, cuando su nivel de insatisfacción se 
transforma en problemas estructurales17.   
 
En síntesis, en el plano de las definiciones del ECI, unos lo asumen como 
una técnica o herramienta para afrontar casos estructurales, otros como un 
método de intervención en políticas públicas18, otros como un dispositivo 
                                                                                                                                           
Colombia, Bogotá, Edit. Uniandes. 2010. Disponible en: www.cesarrodriguez.net/, consultado 
el 17 de Agosto de 2013. 
15
 A este grupo pertenece PLAZAS VEGA, Mauricio A. El poder de la Corte Constitucional en 
Colombia y el llamado ―Estado de cosas inconstitucional”. Revista de temas constitucionales: 
elementos de juicio, n° 10 (Octubre-Diciembre) México, 2008. Disponible en: 
www.juridicas.unam.mx, consultado el 17 de Septiembre de 2013. No obstante, este autor es 
un crítico de la falta de regulación para la declaratoria del ECI y cuestiona el fundamento 
constitucional y político del meta-poder de la Corte en tales casos. 
16
 VARGAS HERNÁNDEZ, Clara Inés. La función creadora del Tribunal Constitucional, 
Revista del instituto de ciencias penales y criminológicas, vol. XXXII, n°. 92, Bogotá, 2011, 
pp. 32…33. Disponible en: www.dialnet.unirioja.es/, consultado el 20 de Agosto de 2013. 
17
 Este planteamiento es esbozado por: BERNAL PULIDO, Carlos. Solución jurisdiccional 
para casos sociales estructurales. Bogotá, Ámbito jurídico, 14 de Marzo de 2014. Disponible 
en: www.ambitojuridico.com/, consultado el 15 de Marzo de 2014. 
18
 Entre otros: BUSTAMANTE PEÑA, Gabriel. Estado de cosas inconstitucional y políticas 
públicas, Tesis de Maestría (Estudios Políticos) Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 
Facultad de ciencias políticas y relaciones internacionales, 2011. Disponible en: 
www.repository.javeriana.edu.co/, consultado el 7 de Marzo de 2013.  
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para la aplicación de la faceta objetiva de los derechos19 y, otros, como un 
tipo novedoso de sentencia. 
 
SECCIÓN II.  LAS CONDICIONES PARA UN ESTUDIO A PROPÓSITO 
DEL ECI  
 
A. LA CONSTRUCCIÓN DE UNA BASE METODOLÓGICA SÓLIDA  
 
Si bien, el punto de partida se sitúa en insumos teóricos existentes, en la 
medida  que se pretende sentar las bases para una nueva garantía 
constitucional, se trata de una investigación de tipo explorativo, porque 
conduce a plantear una solución que aún no está prevista en la normatividad 
y que tampoco ha sido advertida ni por el legislador, ni por el doctrinante. 
Desde luego, se advierte, que no tiene como última ratio una propuesta de 
lege ferenda, sino el análisis de la capacidad de adaptación y adecuación del 
ordenamiento jurídico a una técnica específica de protección de derechos 
fundamentales. 
 
La investigación propuesta no se adscribe exclusivamente a un tipo de 
investigación,  sino que combina tres tipos: descriptiva, correlacional y 
exploratoria. La descriptiva busca acercar al lector al estado del arte en 
materia de ECI y presentar las acciones constitucionales, especialmente la 
acción de amparo, a expensas de un ejercicio de derecho comparado.  La 
correlacional, compara distintos ordenamientos, en especial el colombiano, y 
analiza la capacidad ontológica y metodológica de la tutela. Finalmente, la 
                                                 
19
 A este grupo pertenece: MARTÍNEZ TOLÉ, Julián. La teoría de la doble dimensión de los 
derechos fundamentales en Colombia. El estado de cosas inconstitucionales, un ejemplo de 
su aplicación. Revista Mexicana de derecho constitucional – Cuestiones constitucionales. 
vol. XV (Julio – Diciembre) México, UNAM, 2006. Disponible en: www.juridicas.unam.mx/, 
consultado el 18 de Marzo de 2013. 
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propositiva que plantea una propuesta de solución al déficit normativo de 
protección de derechos fundamentales. 
 
Como lo que se pretende, es concluir si es viable o no la creación de una 
nueva garantía constitucional en sede concentrada para los casos de 
violaciones masivas y sistemáticas de derechos fundamentales, lo primero 
que se revisará es la forma cómo tales casos han sido afrontados por el juez 
constitucional; ello implica que en un primer estadio, se aplique una 
metodología de tipo inductivo, que conduzca a extraer de los diferentes 
eventos de  declaratoria de ECI, unas características generales que luego 
servirán para realizar un ejercicio de comparación con los diferentes 
mecanismos y acciones existentes.  Esta parte será tratada como una fase 
preliminar, a partir de la cual se pueda abrir el trabajo de tesis propiamente 
dicho. Ya sobre este punto, cobra sentido el modelo correlacional, en tanto 
permite establecer si las características generales de un evento de ECI se 
ensamblan cómodamente en los dispositivos actuales de protección,  o si por 
el contrario, han dado lugar a fórmulas “interinas” que llevan a forzar la 
capacidad adjetiva y sustantiva de tales dispositivos.  
 
Habiéndose logrado esta comparación, el trabajo  se emboca por la ruta 
exploratoria, pues el objetivo postrero es despuntar en una tesis de carácter 
propositivo, en la medida que indaga a propósito una nueva forma de 
proteger el orden constitucional y, más concretamente los derechos que éste 
impele. Aquí, el ejercicio metodológico se torna de carácter deductivo, ya que 
lo que se busca es inferir  desde la caracterización teórica de las acciones 
procesales constitucionales, y desde el fundamento y la axiomatización del 
Estado Constitucional y democrático de Derecho, las condiciones de la nueva 
acción tuitiva para casos donde las violaciones sean masivas, sistemáticas y 
provengan de fallas estructurales.  
 
XVIII 
Se advierte que se excluyen de la presente investigación, las metodologías 
propias de trabajos de campo, por cuanto no se requerirá de este 
componente para fundamentar la pretensión investigativa y, contrario sensu, 
se acudirá a la combinación de diferentes métodos teóricos, en tanto sean 
compatibles con los objetivos propuestos. Durante todo el desarrollo, se 
recurrirá al método  teleológico, por manera que, los diferentes temas y la 
forma como se aborden serán instrumentales al fin propuesto. 
 
B. LA ADOPCIÓN DEL PLAN DE ESTUDIO 
 
El trabajo de investigación, adoptará el siguiente plan de trabajo: 
 
Todo el trabajo se revelará en dos partes, que en su conjunto, reflejan las 
dos fases obligadas de un problema de investigación (crisis – respuesta); 
pero  antes de entrar en ellas, se presentará un capítulo preliminar dedicado 
al estudio de la génesis y evolución jurisprudencial del ECI en el 
ordenamiento jurídico colombiano, con el cual se busca  sentar las bases 
para la  posterior comprensión del desarrollo capitular.  
 
La primera parte plantea una aproximación al estudio de los mecanismos de 
defensa de los derechos fundamentales, inicialmente desde el ordenamiento 
jurídico Colombiano y luego desde la perspectiva del derecho comparado, 
atendiendo el modelo de inserción de casos tipo ECI en dichos 
ordenamientos. Este abordaje describirá dichos mecanismos, al tiempo que 
hará un análisis crítico, a fin de constatar la insuficiencia normativa que se 
denuncia en la hipótesis.  
 
 La segunda parte, se encauza hacia la construcción de una nueva garantía 
de defensa de los derechos fundamentales, mediante la identificación de los 
presupuestos estáticos (sustantivos) de orden teórico-jurídico e interpretativo 
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y dinámicos (procesales), que fundamentan y consolidan la propuesta y 
formulación del nuevo dispositivo de protección.  Esa nueva garantía, de 
acuerdo con FERRAJOLI20, es de tipo “secundaria”, es decir, se trata de un 
instrumento jurisdiccional y/o procesal para reparar las violaciones 
sistemáticas a los derechos fundamentales.  
 
Finalmente, a manera de advertencia y anticipando  posibles críticas, el que 
se perciba que la mejor forma de proteger las situaciones constitutivas de 
ECI, sería a través de una acción autónoma, no significa que se esté 
pensando en que ésta vaya a ser una acción tan recurrente como la tutela 
misma; todo lo contrario, la acción tipo ECI, en sintonía con el Estado social y 
constitucional  de derecho, no podría ser más que una acción 
excepcionalísima y solo para los casos de incuria sistémica y de afectación 
masiva e intensiva de derechos; pero, lo que sí se estima desde ahora, es 
que debe existir como recurso y vía judicial.  
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 FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris – Teoría del derecho y de la democracia. Teoría de la 
democracia, vol. 2°, Madrid, Edit. Trotta S.A., 2011. pp. 93 y 385. 
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CAPÍTULO PRELIMINAR. ANAMNESIS 
 
 
A. GÉNESIS: UN NACIMIENTO PACÍFICO DEL ECI 
 
La Constitución de 1991, a través de la acción de tutela, entregó una garantía 
para la protección de derechos fundamentales, inexistente hasta entonces y 
fácilmente considerada como el mayor atino del constituyente. Un 
instrumento expedito y asequible como ningún otro y, por tanto, una especie 
de tracto jurídico, que llevaría al ciudadano al edén de los derechos.   
 
De la mano de la tutela, sobrevino rápidamente una profusión casuística que 
condujo a un incremento de las exigencias procesales y a la necesidad de 
penetrar la substancia normativa de la Constitución, a fin de otorgar la 
protección debida. Tempranamente, la tutela salió de su aherrojo  normativo 
y  amplió su capacidad responsiva, frente a una realidad cada vez más 
ubérrima en modos y fuentes de trasgresión de derechos, inclusive a gran 
escala. Con ello, quedó inconcusamente demostrado que el derecho y, 
específicamente el derecho constitucional, no es hipostático, sino que es un 
producto social nomo dinámico, tan itinerante como la sociedad misma, que 
con meridiana frecuencia,  requiere de un esfuerzo interpretativo agudo, en el 
cual, no pocas veces, el hermeneuta constitucional, se extravía de los límites 
jurisdiccionales, justamente en su esmero por adecuar la constitución a la 
realidad; porque como bien lo dijera GOETHE: “la Constitución es la forma 
impresa que se despliega viviente‖.21   
 
En un primer momento, la acumulación de tutelas fue el instrumento de 
técnica procesal para enfrentar el menoscabo ius-fundamental. No obstante, 
                                                 
21
GOETHE, cit. HÂBERLE PETER. Constitución como cultura. MONTOYA, Ana María 
(Trad.), Bogotá, Edit. Universidad Externado de Colombia, Instituto de Estudios 
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2002, p. 72.  
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la acumulación de casos puso en evidencia algunas situaciones que se 
difuminaban por fuera de las partes procesalmente consideradas y que 
quedaban sin el cobijo de tutela, justamente porque los afectados no acudían 
a demandar protección; aun cuando sus derechos eran trasgredidos por la 
misma fenomenología violatoria que se reflejaba en los casos acumulados. 
Esto, innegablemente ponía en peligro el trato igualitario que la Constitución 
reclama en su art. 13, precisamente por estarse frente a casos análogos. 
Desde luego, en dichos eventos, los efectos inter-partes que la acumulación 
transmite son limitados y no alcanzan a desplegarse hacia toda la realidad 
inconstitucional. Cuando la acumulación, para connotados y reiterativos 
casos, constitutivos de vulneración “masiva y sistemática” de derechos, se 
tornó en una fórmula anodina, la solución para conducir la insostenible 
realidad, desde lo fáctico a lo jurídico, fue por vía del “ECI”  y, éste a su vez, 
por conducto de la tutela como el medio procesal existente más próximo para 
proteger tales casos.   
 
Desde la Sentencia SU-559 de 199722, la primera en abordar un ECI, se 
puede advertir la trazabilidad de los acontecimientos sociales (hechos), que 
fueron cobrando sentido jurídico, en la medida que se presentaba una 
dislocación entre éstos y la norma constitucional.  En un ECI, lo fáctico es 
simplemente el descriptor de una sucesiva realidad, pero justipreciada como 
una realidad constitucionalmente insana, cuando el operador hace la 
mediación jurídica entre esos hechos sociales y el mandato superior; es 
decir, cuando lo fenoménico discurre entre lo jurídico y, lo jurídico, entre lo 
constitucionalmente acorde o discorde. 
 
Por supuesto, los hechos en mención, no son los hechos sociales “brutos”, 
de la forma como cognitivamente se asimilan en el mundo extra jurídico; 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-559 del 6 de Noviembre de 
1997, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.  
3 
sino, hechos cribados por la valoración y/o calificación judicial y que luego de 
éste proceso, se adosan a la norma. Son por tanto, hechos jurídicos, que 
doctrinariamente han recibido diferentes nomen iuris. Así por ejemplo, 
MACCORMICK y WEINBERGER, los denominan hechos institucionales, y los 
acotan a “una categoría especial de hechos, que tienen una dimensión y una 
dignidad ontológica propias, paralelas, por así decirlo, a la dimensión de los 
hechos brutos, en cuanto tienen su origen en reglas constitutivas”23. Por su 
parte, MARINA GASCÓN24, en la misma línea distintiva, se refiere a este tipo 
de hechos como: “quaestio facti”, y los suscribe a partir de los hechos brutos, 
como una especie refinada de aquellos, mediante un proceso de “fijación” al 
caso concreto y su posterior calificación jurídica. Por manera que, la labor 
del operador jurídico es la de escoger la mejor versión, o la versión 
conforme, entre todas aquellas con las que un mismo hecho guarda afinidad 
y, reconstruirla a partir de intereses socialmente deseados y jurídicamente 
tutelados.  
 
En la práctica judicial, situar normativamente esos hechos 
constitucionalmente disidentes para darles asunción al plano jurídico, 
conlleva una labor de interpretación sumamente compleja y a menudo, se 
puede caer  en lo que AZZARITI llamó el ―hiper-realismo, que asume el mero 
hecho como única expresión de lo jurídico”25, llegando  inclusive, al soslayo o 
sacrificio del contexto semántico de la norma. En otras ocasiones, por el 
contrario, el operador se repliega exclusivamente al texto lingüístico en que 
viene expresada la norma y margina o desconoce las coordenadas de la 
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 MACCORMICK y WEINBERGER, cit. FARALLI, Carla. La filosofía  del derecho 
contemporánea. Los temas y desafíos. PEREA LATORRE, Santiago (Trad.), 1ª ed. Bogotá, 
Edit. Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 14. 
24
 GASCÓN ABELLÁN, Marina. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la 
prueba, 3ª ed. Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 68 y 191. 
25
 AZZARITI, Gaetano, cit. FERRAJOLI, Luigi. Doce cuestiones en torno a principia iuris. 
Revista Eunomía en cultura de la legalidad, n° 1 (Septiembre- Febrero),  Valencia, 2012, p. 
7. Disponible en: www. eunomia.tirant.com/, consultado el 18 de Junio de 2011. 
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realidad que signan el caso concreto, una especie de Hiper-formalismo, en 
confrontación con la expresión usada por AZZARITI. Este último extremo de 
ejercicio interpretativo, bien puede ilustrarse  en una frase que se le atribuye 
a EINSTEIN: “Si los hechos no encajan en la teoría, cambie los hechos‖. 
 
Desde luego, uno u otro extremo, son de por sí, jurídicamente peligrosos. De 
ahí que, trasportar esa liosa facticidad a través de la acción de tutela, como 
ha pasado en el caso colombiano, además de complejo, puede resultar 
frustráneo. En tales casos, lo indicado es precaver, como dice FERRAJOLI, 
que “no se descuide el derecho como hecho, ni el derecho como norma‖26;  o 
como advierte TARUFFO en el siguiente aserto: “que sea el derecho el que 
define lo que constituye el hecho con relevancia jurídica <no implica ni 
permite confusiones entre hecho y derecho, y mucho menos autoriza a privar 
de autonomía al hecho para diluirlo y anularlo en la genérica dimensión 
jurídica de la controversia>”27.  En definitiva, hecho y derecho, cabalgan el 
mismo tándem normativo, bajo la senda de la decisión judicial. 
 
De lo dicho hasta aquí, se pueden acotar dos premisas: la primera, refiere al 
ECI como un cúmulo sucesivo de situaciones o circunstancias, que provocan 
en cascada una serie de violaciones masivas y sistemáticas de derechos 
fundamentales, que afectan a un número considerable de personas y que 
provienen de fallas institucionales a  multinivel, ya sea por actuar 
indebidamente, o por omitir un debido actuar; la segunda, lleva a plantear el 
ECI como una técnica procedimental de origen jurisprudencial para la 
resolución de los casos que resultan conformes a la descripción hecha en la 
primera premisa.  
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 FERRAJOLI, Luigi. Ibid. 
27
 TARUFFO, cit. GASCÓN ABELLÁN, Marina. Op. cit.  p.192. 
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B.  EVOLUCIÓN: UN DESARROLLO SILENCIOSO, PERO 
CONTROVERSIAL 
 
El ECI,  como esa figura de nuevo cuño en la jurisprudencia colombiana, 
aparece en nuestro entorno jurídico en 1997,  con la Sentencia SU-559 de 
1997 y, de allí,  fue trasuntando con algunas modificaciones hasta la 
sentencia T-025 de 200428, sobre desplazamiento forzado, que es la 
sentencia hito en cuestión de ECI. A partir de tal calenda, ha pervivido en la 
jurisprudencia a manera de referencia para la reiteración; pero, no se han 
declarado más situaciones específicas constitutivas de ECI, como sí ocurrió 
en el periodo de 1997 a 200429. Podría decirse inclusive, que el ECI, se 
paralizó allí; sin embargo, en el proceso de formación de algunas sentencias 
ulteriores, hay evidencias que la técnica pervive.   
 
Ahora bien, durante su período de vigencia concreta (1997 a 2004), el 
trazado jurisprudencial y la ruta de casos permiten  establecer su estructura 
jurídico-procesal y una posible definición. La estructura está comprendida 
por los factores que condicionan la declaratoria formal, el avizoramiento de 
un objeto de protección y la trayectoria de la línea jurisprudencial, a partir de 
la cual se obtiene una panorámica evolutiva y el engranaje del proceso de 
maduración del ECI hasta convertirse en una técnica para la resolución de 
casos estructurales y para la intervención judicial de políticas públicas.  
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-025 del 17 de Enero de 2004, 
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. 
29
 No obstante, con posterioridad a 2004, han existido otras situaciones que desde su 
facticidad, podrían haber sido candidatas para declararlas como ECI, en cuanto cumplen con 
los elementos que jurisprudencialmente se han considerado definitorios y, en las que se 
dejan constatar las reglas controlantes 1 y 3. Sin embargo, la Corte Constitucional no ha 
hecho su declaración, lo cual puede tener una lectura de indicio por parte de la propia Corte, 
de los problemas ontológicos y metodológicos que se presentan frente a un ECI. Ahora que, 
de todas formas la Corte Constitucional, aunque ha mostrado contención frente a la 
declaratoria de ECI, no ha desechado por completo la técnica empleada en tales casos, 
como si tratara de aminorar el debate y la crítica, sin perder los avances que vía ECI ha 
logrado.  Un claro ejemplo de ello es la sentencia T-760 de 2008, que también cuenta con un 
seguimiento especial para la verificación del cumplimiento.   
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1.  Definición, factores de declaratoria, objeto de protección y línea 
jurisprudencial del ECI 
De la vertebración de las premisas enunciadas anteriormente, a instancias de 
esta tesis se puede aproximar una definición de ECI, que además se deja 
extractar desde la propia jurisprudencia de casos y que fructuosamente 
puede tener alcance ontológico y procedimental.  
 
Desde un punto de vista ontológico, un ECI es un conjunto de hechos que 
afectan de manera sistemática y estructural los derechos fundamentales de 
un número significativo de personas, donde por fuerza de aparejamiento, la 
violación se predica tanto de los hechos, como de los efectos que éstos 
despliegan en el ámbito de los derechos fundamentales. Desde un punto de 
vista procedimental, el ECI es una técnica a la que oficiosamente acude la 
Corte Constitucional, para contrarrestar por vía de tutela esos hechos, 
contener sus consecuencias lesivas y enderezar las fallas estructurales en 
las que se fecunda esa perniciosa facticidad y se acude a la colaboración 
armónica entre poderes, para implementar remedios adecuados que cobijen 
y resguarden sin distingo, a todos los afectados.    
 
Como quiera que se ha planteado una de varias definiciones que se pueden 
dar de lo que es un ECI y, siendo que a la altura de este trabajo no es 
necesario apelar a otras30,  lo que sigue será, el abordaje de los elementos 
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 Entre las definiciones que circulan y solo por mencionar algunas: (i) VARGAS 
HERNÁNDEZ: “técnica diseñada por el juez constitucional encaminada a garantizar la 
dimensión objetiva de los derechos inherentes al ser humano”. VARGAS HERNÁNDEZ, 
Clara Inés. La garantía de la dimensión objetiva de los derechos fundamentales y labor del 
juez constitucional colombiano en sede de acción de tutela: el llamado ―estado de cosas 
inconstitucional”. Revista centro de estudios constitucionales, año 1, Santiago de Chile, 
Universidad de Talca, 2003, p. 227. Disponible en: www.cecochmcl/, consultado el 12 de 
Julio de 2014. (ii) RODRÍGUEZ GARAVITO: El ECI es una figura que usa la Corte 
Constitucional para enfrentar situaciones especialmente visibles y graves de violaciones de 
derechos, generalmente manejadas como “casos estructurales” y que se caracterizan por 
afectar a un número amplio de personas; involucrar como demandadas a varias entidades 
estatales por ser responsables de fallas sistemáticas de políticas públicas, e implican la 
adopción de órdenes de ejecución compleja. RODRÍGUEZ GARAVITO, Cesar Augusto 
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o factores que determinan la declaratoria de un ECI. De acuerdo con la 
jurisprudencia de la Corte y, de manera concreta con la sentencia T-025 de 
2004 consolidadora de línea, se debe declarar formalmente un ECI y adoptar 
los remedios necesarios, cuando concurran y se constaten los siguientes 
factores y/o elementos: 
 
i. Vulneración masiva y generalizada de varios derechos constitucionales 
que afecta a un número significativo de personas; 
ii. Omisión prolongada de las autoridades públicas en el cumplimiento de 
sus obligaciones funcionales para garantizar los derechos; 
iii. Adopción de prácticas inconstitucionales, como la exigencia de agotar 
la tutela, para que se garantice un derecho en sede administrativa. 
iv. No expedición de medidas legislativas, administrativas o 
presupuestales necesarias para evitar la vulneración de los derechos;  
v. Existencia de un problema social complejo, cuya solución compromete 
la intervención de varias entidades públicas y un compromiso 
presupuestario considerable; 
vi. Acreditación de congestión judicial con multiplicidad de tutelas.31 
 
Constatados estos factores, se declarará formalmente32 la existencia de un 
ECI y, a fin de remediarlo, se dictan órdenes simples y complejas, 
principalmente éstas últimas33. De lo anteriormente expuesto, se extraen tres 
                                                                                                                                           
(Coord.). Más allá del desplazamiento: políticas, derechos y superación del desplazamiento 
forzado en Colombia. Op. cit. p. 435. (iii) BUSTAMANTE PEÑA: “El Estado de Cosas 
Institucional es una decisión judicial, por medio de la cual la Corte Constitucional declara que 
se ha configurado una violación masiva, generalizada y estructural de los derechos 
fundamentales. Es de tal magnitud, que configura una realidad contraria a los principios 
fundantes de la Constitución Nacional y, por lo tanto, ordena al conjunto de las instituciones 
involucradas, poner fin a tal estado de anormalidad constitucional, por medio de acciones 
íntegras, oportunas y eficaces”. BUSTAMANTE PEÑA, Gabriel. Op. cit. p. 7. 
31
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. T- 025-04. Op. cit. numeral 7.   
32
 Ibid. n° 7° y n° 1° de la parte resolutiva.  
33
 Ibid. n° 10. 
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reglas, que se pueden calificar como  las reglas controlantes 34 de un caso 
tipo ECI: 
i. La constatación de concurrencia de los seis (6) factores. 
ii. La declaración formal de ECI. 
iii. El proferimiento de órdenes, principalmente de tipo complejo. 
 
Podría, apriori decirse que el objeto de un ECI recae sobre  la efectiva 
protección de los derechos fundamentales (art. 2 Constitucional), como 
“garantías de lo posible35”; es decir, un registro de derechos deónticamente 
escritos, pero a su vez, materialmente ejecutados. La materialización de los 
derechos desde el ECI comprende sus dos facetas (subjetiva y objetiva); 
pero, allí la faceta  objetiva36 adquiere notabilidad, en cuanto signa los 
derechos como “normas que contienen valores y principios objetivos, 
destinados a informar todo el ordenamiento jurídico y a proporcionar pautas 
de integración e interpretación de las normas que regulan la vida política y la 
convivencia ciudadana.37 
 
De ahí que, este trabajo de tesis se atreve a barruntar, que en los casos tipo 
ECI, la Corte ha situado el objeto más allá de los derechos fundamentales, 
evitando tal vez, correr el riesgo de excluir del ámbito de protección otras 
franquicias de arraigo constitucional, que  sin ser derechos fundamentales 
propiamente38, intersectan  la realización cabal de éstos, de manera 
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  Sobre reglas controlantes, en la construcción de una línea jurisprudencial, ver: LOPEZ 
MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. 2ª ed. Bogotá, Edit. Legis, 2006, p. 194. 
35
 VILLAVERDE MENÉDEZ, Ignacio. La inconstitucionalidad por omisión. 1ª ed. Madrid, Edit. 
McGraw-Hill, 1997, p. 21. 
36
 Una buena definición de la faceta objetiva, la describe como: ”la consideración según la 
cual hay algo más en estos derechos que la sola relación jurídica bilateral entre 
ciudadano/titular y Estado/sujeto pasivo.(…) ese ingrediente que rebasa el marco subjetivo 
es lo que se conoce en general como dimensión o faceta objetiva de los derechos 
fundamentales‖. OSUNA PATIÑO, Nestor Iván. Tutela y amparo: derechos protegidos. 1ª ed. 
Bogotá, Edit. Universidad Externado de Colombia, 1998. p. 86. 
37
 Ibid. p 77. 
38
 Esa visión amplia del objeto de un ECI, puede inclusive entenderse desde la sentencia 
SU-250 de 1998, donde el incumplimiento a lo ordenado por el art. 131 de la Constitución, 
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preferente, en lo que toca a la dimensión objetiva. Desde luego,  esa  visión 
amplia, ya de por si plantea diferencias con el objeto de protección de la 
tutela, que está claramente definido y delimitado por el art. 2 del Decreto 
2591 de 1991 y que se reduce a la protección exclusiva de derechos 
constitucionales fundamentales. Se adscribe esa visión amplia, no por los 
servicios que le pueda prestar a la idea que esta tesis intenta defender, sino 
porque es la visión que más se ajusta a lo que jurisprudencialmente se ha 
divisado como objeto de un ECI.  
 
Siguiendo la estructura del ECI y, específicamente la identificación de la 
línea jurisprudencial bajo la cual se ha acuñado dicha figura, en el siguiente 
cuadro se revela la distribución de  las sentencias por escenario 
constitucional39, para luego examinar cuáles de ellas cumplen una función 
relevante en la construcción de la línea40. 
 



















T-289-98 T-068-98 T-153-98 SU-250-98 T-590-98 T-025-04 
   T-525-99 T-606-98      
    SU-090-00        
Fuente: el autor. 
                                                                                                                                           
provocaba una cascada de efectos que de manera concreta resultaban lesivos de derechos 
fundamentales.   
39
 Un escenario constitucional, de acuerdo con Diego  López medina, es un patrón fáctico 
recurrentemente litigado. LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Op. cit. p. 148. 
40
 La clasificación de las sentencias  se hace conforme a la propuesta por Diego López 
Medina. Ibid. pp. 161...177. 
41
 En este mismo rango podría incluirse la SU-484-08, pero en dicha sentencia el ECI 
aparece solamente como un obiter para la fundamentación del proferimiento de órdenes 
complejas. 
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Dentro de estos escenarios constitucionales, podría igualmente incluirse el 
tema de la salud en Colombia, en consideración a que en la sentencia T-760 
de 200842 la Corte utilizó la misma metodología de los elementos o factores 
que determinan la declaración de un ECI; aunque no declaró formalmente un 
ECI, sino que volvió a la técnica de acumulación para abordar el problema 
estructural.  
 
Sin duda,  la T-025 de 2004 es la más importante de todas las sentencias de 
ECI y, dentro de la estructuración de la línea representa varias categorías; 
primero: como sentencia hito, a la vez que dominante; segundo: como 
sentencia consolidadora de línea, en la medida que allí se concretan y 
definen los factores de la declaratoria de un ECI, que previamente habían 
sido esbozados de manera incipiente en la sentencia SU-559 de 1997 y, 
tercero: como sentencia arquímedica. La sentencia fundadora como ya se ha 
dicho es la SU-559 de 1997 y, por las razones antes mencionadas, la T-760 
de 2008, es la sentencia modificadora de línea, en tanto desechó la 
declaratoria del ECI, a pesar de confirmar la existencia de los elementos y 
retornó a la acumulación como técnica para encarar situaciones de 
vulneración masiva.  
 
En definitiva, el trazado analítico que ofrece la construcción de la línea 
puede sintetizarse de la siguiente manera: (i) una fase inicial que comprende 
el grupo de sentencias proferidas desde 1997 a 2004 (antes de la T-025 de 
ese año), en las que tímidamente aparecen los elementos y/o factores de 
declaratoria de un ECI; (ii) una fase de consolidación, que se logra y 
perfecciona justamente con la T-025 de 2004 que sistematiza y desarrolla 
los factores de declaratoria y el tipo de órdenes requeridas para tales casos;  
(iii) una fase de reiteración, que se extiende a partir de 2004 y sin registro de 
cierre; en la que los casos semejantes se instrumentan mediante sentencias 
de reiteración. Esta última fase ha tenido unos intervalos, claramente 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-760 del 31 de Julio de 2008, 
M.P. Manuel José Cepeda. 
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representados en sentencias como la T-760 de 2008 y la SU-254 de 201343, 
que apelan nuevamente a la técnica de la acumulación, y  la T-564 de 
201144, que descarta la reiteración de jurisprudencia como mecanismo para 
resolver casos semejantes y abre dos vías alternas a través de la 
instauración de incidentes de desacato y/o solicitudes de cumplimiento. En 
definitiva, el ECI se fue desarrollando progresivamente, hasta la  sentencia 
T-025 de 2004, con la cual alcanzó su punto de esplendor; de allí en 
adelante,  sufrió lo que bien puede llamarse un efecto retorsivo, si se tiene 
en cuenta por ejemplo, que en ulteriores fallos (p.ej. T-760-08 y Auto 110-
01345), la Corte, evitó declararlo. 
 
Ahora bien, como el período durante el cual se estructura la línea 
jurisprudencial del ECI es el comprendido entre 1997 y 2004, las sentencias 
allí producidas, además de lo ya dicho, permiten reconstruir el proceso de 
formación y maduración del ECI como técnica para la resolución de casos 
estructurales, por lo que resulta pertinente determinar la gradualidad de dicho 
proceso; Esa gradualidad, en últimas, evidencia cómo el ECI fue pasando de 
ser un enunciado jurisprudencial a constituirse propiamente en una técnica 
procedimental, para la resolución de casos de violación masiva de derechos 
fundamentales. 
 
2. La conversión jurisprudencial de enunciado a técnica 
A efectos de describir el proceso evolutivo del ECI en la jurisprudencia de la 
Corte, se distinguen dos facetas, que no se desarrollan en un estricto orden 
de consecutividad; es decir, el ECI no presenta un nivel lineal de evolución, 
sino que hay sentencias intermedias donde el progreso o bien se detiene, o 
se retrae.  
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-254 del 24 de Abril de 2013, 
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. (sentencia sobre desplazamiento forzado). 
44
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. T-564 del 21 de Julio de 2011, M.P. 
Humberto Antonio Sierra Porto. (sentencia sobre comunidades indígenas en situación de 
desplazamiento) 
45
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 110 del 5 de Junio de 2013, M.P. Luis 
Ernesto Vargas Silva. (auto sobre el tema de pensiones). 
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Registrar ese proceso evolutivo es importante, si se tiene en cuenta que lo 
que  este trabajo persigue, es proponer un tercer paso de evolución 
procedimental, esto es, el paso de una técnica de origen jurisprudencial a la 
consolidación de una garantía constitucional de rango positivo. 
  
a)  El ECI como enunciado: es la faceta embrionaria del ECI y se 
caracteriza por la ausencia de ingredientes metodológicos o rasgos 
procedimentales. El ECI, como enunciado, se contrae a describir una 
situación de reluctancia constitucional, discorde y anómala en materia de 
derechos fundamentales, que se hace ver o notar inter alia, en el cuerpo de 
una sentencia, sin que sea en sí mismo la razón para decidir. El ECI cumple  
una función eminentemente descriptiva, propia del discurso interno de la 
sentencia; es decir, es un enunciado que cataliza la disertación del fallo sin 
formulaciones procedimentales, pero con la inequívoca pretensión de 
impacto jurídico-político. 
 
A este primer momento corresponden las sentencias T-068 de 199846, en ella 
el ECI  se presenta como un mero enunciado in re que acentúa el texto de la 
sentencia y no aporta nada a la construcción de elementos, ni a la 
formulación de órdenes complejas; por ese mismo estilo aparecen las 
sentencias SU-250 de 199847; T-289 de 199848, T-590 de 199849 y las 
sentencias T-606 de 199850 y T-525 de 199951, éstas últimas meramente 
reiterativas.  
                                                 
46
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-068 del  5 de Marzo  de 1998, 
M.P. Alejandro Martínez Caballero.  
47
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-250 del 26 de Mayo de 1998, 
M.P. Alejandro Martínez Caballero.  
48
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-289 del 9 de Junio de 1998, 
M.P. Fabio Morón Díaz.  
49
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-590 del 20 de Octubre de 1998, 
M.P. Alejandro Martínez Caballero. 
50
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-606 del 27 de Octubre de 1998, 
M.P. José Gregorio Hernández.  
51
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-525 del 23 de Julio de 1999, 
M.P. Carlos Gaviria Díaz.  
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b)  El ECI como técnica: es la faceta de configuración y consolidación; 
en ésta, el discurrir jurisprudencial trasciende la función enunciativa y asume 
una función atributiva, que supone la identificación de una situación particular 
a partir de unos elementos definitorios; la calificación de tal situación a 
expensas de lo constitucionalmente permisible o impugnable y; la tipificación 
de una solución por vía de órdenes complejas. En otras palabras, supone 
una sobrevenida pericia judicial, para manejar con habilidad y pergeño un 
caso no convencional (estructural), con herramientas procesales diseñadas 
para lo convencional (concreto). Específicamente,  aquellos menesteres que 
se sitúan entre la táctica empleada por el operador judicial y el procedimiento 
existente, es lo que aquí se designa como “técnica”. En la medida que esa 
técnica, a instancias del caso sub júdice aflora como una apelación recursiva 
del juez, no puede entenderse propiamente como un  procedimiento.  Para 
este momento de la discusión, no resulta necesario estimar o desestimar la 
“técnica” como una actividad interpretativa legítima, sino simplemente, como 
un conector entre lo fáctico y lo jurídico, como una herramienta básica, a la 
que el juez acude en razón de las circunstancias.  
 
Esta faceta inicia, como es de suponerse con la sentencia SU-559 de 1997, 
la Corte prevalida en el principio de colaboración armónica emite a modo de 
mandato genérico órdenes de actuación tendientes a superar una situación 
constitucionalmente irresistible. Allí, se identifican los primeros factores 
constitutivos, sin mayor desarrollo.  Prosigue con la T-153 de 199852 en la 
que el ECI avanza en su consolidación como instrumento para la resolución 
de ciertos casos, se presenta como una deriva legítima de la tutela con 
órdenes complejas. La sentencia SU-090 de 200053, aunque no culminó en 
declaratoria de ECI, contribuyó a la elucidación de los elementos y/o factores, 
                                                 
52
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-153 del 28 de Abril de 1998, 
M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.  
53
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-090 de 2 de Febrero de 2000, 
M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.  
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que terminaron plenamente identificados y estipulados en la T-025 de 2004, 
junto con la especificación del tipo de órdenes que se pueden impulsar a 
partir de la declaratoria del ECI. 
 
Por esto, la T-025 de 2004 no solamente es la última sentencia en la que se 
declaró formalmente el ECI, sino aquella con la que se perfiló una técnica 
especial para el manejo judicial de casos complejos. Para ser exactos, el 
proceso de evolución del ECI ha tenido un efecto continuo después de 2004, 
a través de los autos de seguimiento de dicha sentencia, pues muchos de 
ellos han aportado nuevos componentes, como por ejemplo el 
establecimiento de indicadores para la verificación del cumplimiento; pero, en 
todo caso, son apendiculares de la T-025 de 2004 y, en esa medida, esta 
sentencia es el punto de cierre jurisprudencial del ECI. De manera concreta, 
el ECI como técnica, tiene las siguientes implicaciones procedimentales: 
 
(i) La determinación de unos elementos definitorios que en tanto se 
constaten, son objeto de un tratamiento jurisprudencial sui géneris. 
 
(ii) La declaración formal del ECI como instrumento para la adopción de 
remedios judiciales. Se pasa de  simplemente decir: los hechos que aquí se 
enuncian (S1) son constitutivos de X (donde X es el ECI); para decirse de 
manera categórica: declárese X, siempre que se de S1.  
 
(iii) El alcance de los remedios judiciales, como reflejo del principio de 
Estado social de derecho y de la dimensión subjetiva y objetiva de los 
derechos fundamentales. Desde un punto de vista cuantitativo, las 
órdenes emitidas son principalmente de ejecución compleja y, desde un 
punto de vista cualitativo, las órdenes conllevan lineamientos de política 
pública por parte del juez constitucional, constituyéndose el ECI  en un 
mecanismo de engranaje de distintos niveles de la función administrativa. 
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3.  El ECI y su relación con las políticas públicas: una manivela pluri-
institucional 
La sentencia T-025 de 2004, con frecuencia se reconoce como la pieza 
jurisprudencial de mayor audacia en la vinculación de políticas públicas 
dentro del decisum  judicial, a manera de una indefectible necesidad para la  
remoción de obstáculos políticos y administrativos, que impiden la realización 
de un gran torrente de derechos. No se puede negar que éste fallo es 
paradigmático a la hora de entender los derechos fundamentales como los 
pernos de anclaje del sistema jurídico-político que abraza la Constitución y, 
que hacen que los poderes no solamente tiren del mismo cordel, sino que 
jalonen hacia el mismo lado.  Ya antes, en la  T-153 de 1998, también en un 
escenario de ECI, la Corte enrostraba un  enjuiciamiento  a la política 
carcelaria del país, aunque no tan minucioso como el que asumió en la T-025 
de 2004, donde cómodamente deambuló entre lo jurídico y lo político, cual 
feudos de una misma heredad jurisdiccional. De ahí, que el ECI tenga una 
estrecha relación con las políticas públicas, sobre las que recaerá un ulterior 
análisis. 
 
4.  El ECI como factor de transformación procedimental de la tutela 
El ECI actúa como un factor de transformación catalítica de la tutela, por la 
forma como el procedimiento debe reaccionar para acoger un caso de tales 
complejidades. Esa transformación procesal se recoge en los siguientes 
descriptores, que son a la vez, las características mismas del ECI desde su 
configuración adjetiva: 
 
(i) Protección grupal y homogénea de derechos fundamentales. Es 
una exigencia del derecho a la igualdad y, se materializa a través de los 
efectos inter comunis.  
 
(ii) Expansividad de los extremos procesales. El extremo en la causa 
por activa se abre a través de los efectos inter comunis y, el extremo en la 
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causa por pasiva se abre a través del descubrimiento del nodo institucional 
funcionalmente responsable del cumplimiento del fallo. 
 
(iii) Intervinientes sinérgicos. Son intervinientes cualificados, por la 
capacidad que tienen de aportar al caso.  Los hay de dos tipos: a) los Amicus 
Curiae:  que ingresan por su propia iniciativa o “interés” al proceso y 
participan coadyuvando generalmente a la parte accionante; están 
normalmente organizados como ONGs o Veedurías ciudadanas y, b) los 
Expertos: que son convocados por la Corte, tanto en la fase probatoria o en 
la fase de seguimiento del Fallo; a este grupo pertenecen por ejemplo los 
peritos, la Universidades, los organismos internacionales, relatorías, centros 
de investigación, entre otros. 
 
(iv) Determinaciones de Política Pública. Necesarias por sobre todo, 
para garantizar el carácter prestacional de los derechos sociales, en tanto las 
políticas públicas son el mecanismo para transversalizar los efectos de las 
órdenes complejas por entero a toda la población afectada.  Este es quizá el 
aspecto jurisdiccional más inflacionario de la tutela. 
 
(v) Proferimiento de órdenes complejas.  Normalmente órdenes de 
hacer o ejecutar, que requieren un despliegue presupuestal e institucional 
considerable y unos plazos de ejecución amplios. 
 
(vi) Modificabilidad de las órdenes. Las órdenes complejas son 
susceptibles de permanentes ajustes y de creación  ex novo de órdenes 
posteriores. 
 
(vii) Extensión y prorrogabilidad de los plazos de cumplimiento. 
Jurisdiccionalmente se establecen tiempos que van desde meses hasta 
años, en concordancia con las órdenes complejas. 
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(viii) Establecimiento de grupos de especial protección. Generalmente 
en la fase de cumplimiento se emiten órdenes a título de acción diferenciada 
y afirmativa, que crea unas categorías de especial protección dentro del 
grupo general de afectados.  En el caso de desplazados por ejemplo, se 
especifican derechos para las comunidades indígenas, las mujeres y los 
niños. 
 
(ix) Creación de Comisiones de Seguimiento.  En aras del deber de 
vigilar el cumplimiento de las órdenes complejas dispersas institucional y 
temporalmente, se crean al interior de la Corte. Estas comisiones se 
empoderan jurisdiccionalmente para generar una fase post, que implica 
prácticamente una reapertura procedimental. 
 
(x) Adopción de indicadores específicos de cumplimiento. Esta 
característica es consecuencia principalmente de las órdenes que implican 
delineamiento o seguimiento de políticas públicas.  
 
(xi) Inaplicabilidad del desacato.  En los casos tipo ECI, basta con 
probarse que la lesividad proviene de causas estructurales, para inaplicar la 
sanción por desacato. En el fondo, es un contra sentido porque equivale a 
una justificación del incumplimiento, pero se explica precisamente en la 
fenomenología compleja de los ECI, donde es difícil establecer un reparto de 
responsabilidades.  Los ejemplos más relevantes de ésta indulgencia 
jurisdiccional son los casos de Cajanal Colpensiones54. 
 
(xii) Promotor de Desarrollo legislativo. Al estar un ECI precursado por 
omisiones, lo normal es que se suceda un desarrollo normativo, que 
generalmente surge como una forzosa retoma de la potestad legislativa por 
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 Ver al respecto los Autos de la Corte 110 ( Op. cit. )  y 320 de 2013. CORTE 
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 320 del 19 de Diciembre de 2013, M.P. Luis 
Ernesto Vargas Silva. 
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parte del congreso.  Así se ve por ejemplo con la denominada ley de víctimas 
en el caso de desplazamiento.  
 
Los anteriores descriptores recogen y sintetizan las transformaciones 
procedimentales y/o el proceso evolutivo del ECI en la jurisprudencia de la 
Corte, a partir del estatuto jurídico de la tutela.  
 
Hasta aquí,  se ilustra el advenimiento del ECI al panorama jurídico 
colombiano y quedan  esbozados sus principales elementos, con lo cual, se 
inicia la exploración del propósito de tesis, que luego de haber dado cuenta 
de cómo el ECI fue pasando o migrando de una enunciación fenomenológica 
a una técnica procedimental para la resolución de los casos estructurales por 
vía de tutela; se pretende ahora indagar si es viable que el ECI se convierta 
en una garantía autónoma de naturaleza concentrada, a través del análisis 
de todos los presupuestos y factores que permitan fundamentar y justificar 
jurídicamente esa posibilidad y, a partir de encarar los desafíos dogmáticos y 
procedimentales que tal propuesta conlleva.  
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PRIMERA PARTE. INSERCIÓN DEL “ECI” A LOS INSTRUMENTOS DE 
PROTECCIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES  EN EL MARCO DE 
UN ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO 
 
 
La inserción de los derechos fundamentales en el ordenamiento 
constitucional es un fenómeno de proporciones globales, que por fortuna se 
encuentra prácticamente consolidado, y que va de la mano con el 
establecimiento de mecanismos y/o garantías jurídicas de orden procesal 
para su justiciabilidad y eficacia.  De hecho, todos los ordenamientos 
jurídicos cuentan con un repertorio de mecanismos y/o garantías para la 
defensa de los derechos fundamentales, unas más refinadas que otras, pero 
todas ellas ungidas con la pretensión de suficiencia tuitiva de derechos 
fundamentales. Empero, las dinámicas que conlleva el ejercicio de los 
derechos en el marco de un Estado Constitucional, vienen aparejadas de 
ciertas complejidades, que requieren ajustes al interior de esas garantías; 
esas complejidades se presentan mayormente al abrir el ámbito de 
protección de los derechos sociales y al extender los remedios judiciales a 
núcleos amplios de afectación.  En ese momento, las garantías se 
intersectan con las fenomenologías que intentan proteger y, a partir de allí 
adquieren otro semblante y nuevos desafíos. Las fenomenologías tipo “ECI”, 
de las que ya sabemos por la caracterización que se hizo en el capítulo 
preliminar, son quizá, las que más dificultad ofrecen a la hora de articularlas 
en el formato de una garantía constitucional; entre otras cosas, por la muti-
causalidad que las provoca y los flujos de acción que se requiere para 
superarlas.  
 
Lo lógico es que el proceso de fortificación de las garantías para hacerlas 
responsivas a la realidad social que un Estado constitucional demanda, 
provenga de un ejercicio legislativo del poder público, para su posterior 
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exigencia judicial y no a la inversa. En el proceso de consolidación de las 
garantías de protección de derechos fundamentales, se puede encontrar de 
lo uno y de lo otro; es decir, garantías que nacen legislativamente con un 
superávit de protección y, por el camino de la práctica judicial se van 
debilitando; o por el contrario, garantías que nacen legislativamente 
raquíticas y en el desarrollo jurisprudencial se vigorizan, a veces hasta el 
punto de volverse irreconocibles frente a la garantía que las incuba.  Existe 
igualmente una versión intermedia de esas garantías y, es aquella que viene 
concebida legislativamente con una mediana estatura y, la jurisprudencia ni 
le añade, ni le quita en tamaño, sino que se dedica a preservarle. 
 
Esta primera parte, al abordar el proceso de inserción de las fenomenologías 
tipo ECI a las garantías de protección de derechos fundamentales en un 
ordenamiento jurídico dado, pondrá énfasis en los tópicos que procesal y 
sustantivamente se tornan problemáticos al momento de llevar a cabo la 
implantación. Siendo esto así, poca relevancia tienen para este estudio, las 
garantías intermedias; es decir, aquellas cuyas dimensiones se mantienen 
legislativa y jurisprudencialmente acotadas, a menos que sea para señalar 
cómo un buen número de ordenamientos excluyen del margen de protección 
judicial los casos tipo ECI. En cambio, todo el acento estará puesto en las 
garantías que se sitúan en uno y otro extremo de transformación, porque de 
dicha comparación dependerá la prosecución de la tesis.  
 
A la primera forma de garantías se las concibe aquí, como un fenómeno de 
inserción descendente, por cuanto parten de un generoso reparto normativo 
ungido legislativamente, para luego deslizarse en la jurisprudencia a modo de 
protección judicial y envilecerse en ese recorrido. De este grupo, en el ámbito 
del derecho comparado se destacan para efectos de esta tesis: la acción de 
protección Ecuatoriana, el recurso de amparo Mexicano y el proceso de 
amparo Peruano.  La segunda forma de garantías se asocia con un proceso 
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de inserción de tipo ascendente, que refleja un florecimiento jurisprudencial 
inédito, por cuanto parte del insumo normativo, pero en determinado 
momento, por su precariedad,  se desagrega de éste y toma un rumbo 
propio.  De este grupo el mejor ejemplo y el que interesa por ser el objeto 
mismo de esta investigación, es la acción de tutela Colombiana. Se 
examinarán residual y tangencialmente los mecanismos de protección de 
derechos alternos a la tutela, para ver hasta dónde ésta se ha arrogado ese 
camino jurisprudencial por falta de una mejor garantía para atender los casos 
ECI.   
 
Para desarrollar la temática de esta parte, se  estudiará en primer lugar el 
proceso de inserción ascendente, esto es, la acción de tutela colombiana y 
su metamorfosis y, se confrontarán las garantías o mecanismos de 
protección de derechos paralelos a la tutela previstos por el ordenamiento 
colombiano y, en segundo lugar, se revisará el del derecho comparado a fin 

















CAPÍTULO PRIMERO. INSERCIÓN ASCENDENTE: UN CAMINO 
NORMATIVO A MEDIO ABRIR CON AMPLIO FLUJO JURISPRUDENCIAL 
 
 
Este capítulo toma como base el modelo Colombiano de protección de 
derechos fundamentales, con especial esmero en la acción de tutela, 
paradigmática de la  forma de inserción ascendente, de la cual se hará una 
revisión prolija y, desde allí, residualmente se dará una mirada sobre los 
mecanismos de protección paralelos a ésta.   
 
En oposición al rumbo del derecho comparado que más adelante se 
estudiará, el caso colombiano, específicamente en lo tocante a la tutela, se 
representa en un camino que se ha ido abriendo mediante una vis 
jurisprudencial, que supera a su paso los topes positivizados, muchas veces 
sin reparar en las formas en que son arrasadas las barreras sustantivas y 
procedimentales. 
 
A. EL RUMBO DE LA ACCIÓN DE TUTELA EN COLOMBIA Y SU 
METAMORFOSIS 
 
Consagrada en el art. 86 de la Constitución Colombiana, la acción de tutela 
es, de lejos, el mecanismo más audaz para la protección de derechos 
fundamentales, que consagra nuestro ordenamiento jurídico. La audacia aquí 
manifiesta, se predica de la tutela en sí misma como instrumento normativo, 
sin todavía añadirle los ingredientes interpretativos y los aderezos 
jurisprudenciales, que en más de dos décadas de vigencia se le han ido 
agregando.  
 
La fisonomía de la tutela de comienzos de los noventa desde el prisma de la 
realidad jurídico-operativa, es muy diferente a la tutela de nuestros días; en 
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otras palabras, la tutela actual es patentemente diferente a la tutela 
incardinada por el constituyente en el art. 86 precitado. Esa mutación se ha 
dado casi de forma exclusiva en el plano interpretativo, si se tiene en cuenta, 
que por fuera del Decreto 2591 de 1991 que introduce de manera concreta 
las pautas para la operatividad jurisdiccional; el Decreto 306 de 1992; el 1382 
de 2000 y, unos cuantos fallidos intentos de reforma, no existe norma 
reglamentaria adicional.  
 
La reconstrucción histórica de las dos décadas de la tutela, muestran una 
transformación que tiene su quicio en la jurisprudencia y, para ser más 
exactos, en  las atribuciones que la Corte  fue tomando, sin la menor 
resistencia ni controversia, en tanto sus fallos empezaron a hacer una lectura 
de la realidad que hasta entonces  ningún otro estamento del Estado había 
hecho. Eso hizo fundamentalmente que se obviara en Colombia todo el 
debate que suele darse en torno a los límites de la actividad interpretativa de 
los tribunales constitucionales, con todo y que el nuestro ha sido uno de los 
más activistas de la región. No es inconcebible, desde luego tampoco es lo 
más probable, que la sociedad colombiana esté pensando al menos por 
ahora en abrir ardorosamente ese debate55, lo que no quiere significar 
tampoco, que se haya renunciado al mismo, o que dogmáticamente sea una 
cuestión baladí. La apoteósica aceptación ciudadana de la tutela, no debe en 
todo caso, apagar el sentido crítico al que se debe la doctrina, ni auscultar los 
dilemas, los desafíos y las insuficiencias sustanciales y procedimentales a las 
que continuamente se enfrenta la tutela en su proverbial apetito de 
protección.  
 
                                                 
55
 De no ser por los recientes (2014) acontecimientos de “tutelatón” en el sonado caso de 
destitución del Alcalde Distrital de Bogotá, D.C., Gustavo Petro, que han devuelto a la 
palestra el tema, pero, dentro de un contexto político y no dentro de un contexto doctrinario 
como merece ser.  
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Bajo el rótulo de “vetas de insuficiencia sustancial”, se estudiarán  aquellos 
tópicos de la dogmática jurídica amenazados con la metamorfosis 
jurisprudencial de la tutela y, desde la otra orilla – la adjetiva – se analizarán 
los “dilemas procedimentales”, a los que se enfrenta la intervención judicial 
de un caso ECI mediante una acción subjetiva como la tutela. Ese es, por 
tanto, el cometido que ahora se emprende, despejando como primera medida 
las vetas de insuficiencia de carácter sustantivo y luego los dilemas 
procedimentales en que éstas se reflejan. 
 
1. LAS VETAS DE INSUFICIENCIA SUSTANCIAL 
 
La tutela ha sido el recurso usado para tramitar violaciones masivas  de 
derechos fundamentales constitutivas de un ECI, y se ofrece como la salida 
provisoria y tempestiva frente a dichos casos. Sin embargo, la tutela 
emprende una metamorfosis procesal, sin precaver hasta dónde puede 
elongar su capacidad, de manera que no exceda las dimensiones a que el 
ordenamiento la confina.  
 
El haber sido la tutela el paliativo provisional para encausar violaciones 
grupales y sistemáticas, que además provienen de fallas estructurales, tiene 
dos lecturas contra puestas.  
 
La primera, que la tutela puede desplazarse normativamente hasta donde lo 
requieran las exigencias fácticas del ECI, sin que dicho desplazamiento le 
implique subvertir el orden constitucional y legal al que se debe; esta lectura 
a su vez, da por cierto que el panorama de protección de derechos 
fundamentales en Colombia está colmado con los mecanismos existentes y, 
por sobre todo, con las dinámicas jurisprudenciales que la tutela adquiere.  
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La segunda, que la tutela no fue diseñada para proteger casos tipo ECI y que 
al haber asumido interinamente la protección de los mismos, quiebra los 
andamios normativos sobre los que descansa su configuración. Esta lectura, 
por tanto, entiende por un lado, que la tutela no puede transformar su 
apariencia por medio del prurito jurisprudencial y,  por otro, que los 
mecanismos de protección de derechos fundamentales en Colombia se 
encuentran aún incompletos. La hipótesis a la que se adscribe esta 
investigación comparte esta segunda lectura, por lo que tendrá que 
demostrar en dónde se sitúa el quiebre normativo y la incompletitud; así 
como también, cuáles son los presupuestos que amparan la presunta 
incapacidad de la tutela y de los demás mecanismos del ordenamiento 
jurídico.  
 
De la confrontación entre la capacidad sustantiva (por ahora) y adjetiva 
(luego), resultará posible establecer si en la práctica, la acción de tutela 
conserva y preserva la fisonomía dada por el constituyente y el  legislador, o 
si por fuera de la tutela, existe un mecanismo distinto que pueda asumir en 
mejor manera la fenomenología de un ECI.  
 
Esta tesis pone a salvo, que si bien, se encamina a defender la idea  que 
efectivamente en los casos ECI se presenta una  alteración de la capacidad 
de la tutela por medio de una dilatación de los límites jurisdiccionales, no 
pretende presentar el fenómeno  interpretativo   en que se fundamenta esa 
distensión, como un activismo advenedizo y finalísticamente usurpativo, sino 
que asume esa arrogación como la indefectible consecuencia de la falta de 
una mejor técnica para proteger violaciones masivas de derechos 
fundamentales56. Igualmente pone a salvo, que solamente le atribuye 
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 Aunque claro, la falta de una mejor técnica para proteger derechos, según  el enfoque 
argumentativo no debe representar ninguna talanquera para el operador jurídico, ya que el 
derecho cumple una función instrumental, de tal manera que el derecho es una tarea de 
construcción social y, por ende, ésta “consiste en inventar nuevas instituciones y hallar 
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justificación, como una medida provisoria, que desde sí misma, abogue por la 
fijación legislativa de los instrumentos faltantes57. Ahora, en lo que si se toma 
distancia, es en la idea de una Corte que por comodidad no advierta la 
transitoriedad de esos remedios y pretenda hundir raíces en cualquier 
terreno, para seguir trasuntando la fronteras de otros poderes, porque con 
ello, lejos de hacérsele un beneficio a la justiciabilidad de los derechos, se les 
pone en una situación riesgosa.  
 
El desafío es, por tanto, demostrar, que por más medrada que se conciba la 
tutela, normativamente resulta insuficiente para los casos tipo ECI, como 
también, son insuficientes los mecanismos alternos de protección. Develar 
ese déficit o insuficiencia de programación normativa, implica pulsar hasta 
dónde los mecanismos actuales de defensa de derechos fundamentales en 
Colombia  soportan, en términos de teoría jurídica, una dilatación de su 
estructura deontológica; en otras palabras, hasta qué punto el ordenamiento 
constitucional resiste o tolera ese status de provisionalidad, o interinidad de 
la tutela con pretensiones de ECI, instrumento por antonomasia utilizado para 
contrarrestar las violaciones masivas de derechos fundamentales.  
 
1.1 El paso de lo concreto a lo genérico y la mixtura de modelos: 
primera veta de insuficiencia 
Si la capacidad de la tutela trasciende o no el caso concreto, es algo que 
necesariamente hay que analizar primeramente a partir de la lógica, no con 
un halo formalista, ni de culto por la exégesis, sino bajo la guía de una 
recomendación de CARLOS COSSIO, que indica: “No hay duda de que no se 
                                                                                                                                           
nuevos patrones de acción que sostengan esas instituciones, habiendo, por  tanto, de 
introducirse las distinciones y los procedimientos legales que permitan a esas instituciones 
seguir operando de la forma que se desea”. TOULMIN. Stephe, cit. ATIENZA. Manuel. 
Derecho y argumentación. 1
a
 ed. Bogotá, Edit. Universidad Externado de Colombia, Serie de 
Teoría Jurídica y Filosofía jurídica n° 6, 1997, p. 25.   
57
 Por ejemplo, a través de la iniciativa legislativa que le otorga el art. 156 de la Constitución, 
de la cual debe hacer uso, precisamente por los canales legislativos y no mediante la 
sentencia como batel. 
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puede abordar en forma rigurosamente científica ningún problema positivo 
del Derecho si no se ha dominado y deslindado previamente la esfera de sus 
problemas lógicos”58 y, los problemas lógicos, son a su vez, los problemas 
del lenguaje. Un reconocimiento previo que ayuda al despojo de los sesgos, 
parte de un esfuerzo por la reconstrucción del derecho desde un enfoque 
ontogénico, en el cual “la ciencia jurídica no puede clasificarse como una 
ciencia formal, pero tampoco puede clasificarse como una ciencia empírica59. 
El quebradero de cabeza de las distintas doctrinas ha estado en defender 
unívocamente lo uno u lo otro, el aquende o el allende y, cegarse por 
completo a una visión compartida, aunque hoy en día muchas de las teorías 
se ofrecen como esa franja intermedia que no se deja seducir ni por la 
confianza, ni por el escepticismo, pero si se les mira con lupa, en uno u otro 
foso al final se les ve caer.  
 
Los problemas asoman cuando lo empírico pretende prevalecer sobre lo 
formal y, cuando lo formal se niega a reconocer su incompletitud. En el 
primer caso, las razones apuntan a ver a las normas siempre como 
conceptos lingüísticamente indeterminados60 y, en el segundo, a verlas 
siempre como lingüísticamente precisas. El punto está en que ni las normas 
jurídicas son tan plenas y herméticas como se las suponen los logicistas, ni 
tan reductibles y abiertas como se las imaginan los prosélitos del realismo y 
otras teorías que se acercan a éste. Algunos teóricos que defienden la 
inteligibilidad de las normas, sostienen: “Es cierto que el lenguaje normativo 
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 COSSIO, Carlos, cit. ALCURRÓN, Carlos E. y BULYGIN, Eugenio. Introducción a la 
metodología de las ciencias jurídicas y sociales. Edit. Astrea, 1987, p. 9. Disponible en: 
www.cervantesvirtual.com/, consultado el 12 de Enero de 2013. 
59
 Ibid. p. 21. 
60
 Estas teorías presentan al menos dos problemas o dilemas: una parte de sus partidarios 
pretender ser escépticos a cerca del significado, pero no de la existencia de las normas y la 
otra parte, sostiene que las normas no tienen significado antes de las interpretaciones, pero 
si después de las decisiones interpretativas; las incoherencias en uno y otro caso son 
evidentes. Ver en: NAVARRO, Pablo. A cerca de la inevitabilidad de la interpretación. 
Revista de Teoría y Filosofía del Derecho, Isonomía, n° 22 (Abril) México, Instituto 
Tecnológico Autónomo de México, 2005, p. 105. Disponible en: 
www.bib.cervantesvirtual.com/, consultado el 14 de Marzo de 2013. 
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es indeterminado (vago, polisémico, ambiguo), pero ese es un problema que 
no tiene porque conducir a un nihilismo metodológico‖61. A este argumento, 
para que preste utilidad, necesariamente hay que añadirle un condicionante 
lenitivo o más bien dos; el primero, tiene que ver con que la imprecisión no es 
una característica genérica y exclusiva del lenguaje normativo, ni de ningún 
tipo de lenguaje, porque entonces nunca podría haber convención y 
entendimiento entre dos o más hablantes. El segundo condicionante, 
siguiendo a MINOR SALAS62, se relaciona con un optimismo frente al universo 
normativo, pero no tanto  frente a otros aspectos de la realidad jurídica63. 
Una pre-comprensión del derecho debe escapar a cualquier forma de 
nihilismo; por tanto, debe tener en cuenta como insumo ineludible el as 
normativo, pero ya no solamente como una preceptiva apriorística, sino 
situada en el contexto de la realidad64, en aquellos eventos donde la 
abstracción normativa impida su aplicación en un momento dado. Del mismo 
modo, la realidad no es solamente aquella que se expresa en hechos (los 
hechos del caso), es también la que se expresa en datos (datos sociales, 
políticos, económicos, etc.), y datos normativos textualmente descritos. 
 
En búsqueda de un horizonte metodológico y, antes de asumir la exhortación 
de COSSIO, nos debemos preguntar si ¿la interpretación constitucional debe, 
o es susceptible de pasar por algún esquema lógico?. Naturalmente que si 
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 SALAS, Minor E. Debate sobre la utilidad de la metodología jurídica: una  reconstrucción 
crítica de las actuales corrientes metodológicas en la teoría del derecho. Revista de Teoría y 
Filosofía del Derecho, Isonomía n° 27 (Octubre) México, Instituto Tecnológico Autónomo de 
México, 2007, p. 136. Disponible en: www.descargas.cervantesvirtual.com/, consultado el 8 




 Esa misma crítica la hace por ejemplo Bacigalupo, cuando afirma que: “Una concepción 
formalista de la función de juzgar (…) no permite admitir que la aplicación de las leyes 
implique alguna clase de valoración  (…). Sin embargo, este modelo de aplicación de la ley 
no responde  a las concepciones actuales de la metodología del derecho y oculta una buena 
parte de la realidad”, cit. NAVARRO, Pablo. Op. cit.  p.101.  
64
 Ese contexto debe además evitar caer en “la relatividad contextual”. NAVARRO, Pablo. 
Ibid. pp.105 y 106. Es decir, el contexto no puede servir al mismo tiempo de sujeto y objeto 
de la tarea interpretativa; no puede acudirse al contexto para interpretar la realidad, a su vez 
que interpretar el contexto  sobre el cual posteriormente se identificará la realidad.  
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concebimos los problemas del lenguaje como problemas lógicos, no tendría 
porqué la Constitución – en tanto norma – ser intangible para cualquier 
intento de análisis lógico, y aquí en nada incide el tipo de norma que abraza 
la Constitución como cuerpo de codificación suprema, porque aún, la dosis 
valorativa que contiene la norma constitucional en su abstracción y 
generalidad, está igualmente expresada en proposiciones lingüísticas, a 
partir de las cuales se puede extraer un sentido ideal, pero en todo caso, no 
dejan de ser prima facie “entidades lingüísticas”. De esta forma, “el 
tratamiento de las normas en un nivel puramente sintáctico tiene 
considerables ventajas desde el punto de vista metodológico, y no significa 
necesariamente un prejuzgamiento acerca de su status ontológico”65. Sería 
fatuo y hasta irresponsable, pretender que de esta forma quedan zanjados 
los problemas de la interpretación, o soñar que se acaba de descubrir  una 
ruta metodológica ignota y remedial; pero, sin duda, asumir una posición 
normativa permite avanzar hacia la identificación del alcance de la tutela en 
el ordenamiento colombiano.  
 
En efecto, analizar la capacidad de la tutela desde divisas normativas y a 
propósito del ECI, implica examinar los textos en los cuales ha sido 
consagrada y a partir de allí, plantear los problemas lógicos en los que queda 
atrapada. 
 
El artículo 86 Constitucional, como cepa normativa de la acción de tutela, nos 
reseña una acción de tipo individual, en las siguientes expresiones: Toda 
persona [individuación del actor] tendrá acción de tutela para reclamar ante 
los jueces, (…), por sí misma o por quien actúe a su nombre [individuación 
de postulación], la protección inmediata de sus derechos constitucionales 
fundamentales [individuación de  titularidad]. (…). La protección consistirá en 
una orden para que aquel [individuación de responsabilidad] respecto de 
                                                 
65
 ALCURRÓN, Carlos E. y BULYGIN. Op. cit.  p. 24. 
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quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo (…). Hasta aquí, si 
bien la norma constitucional no utiliza expresamente las palabras “caso 
concreto”, las   individuaciones normativas allí contenidas se dirigen a 
describir una acción de carácter eminentemente personal.   
 
La Constitución no presenta las reglas en ella incorporadas, como si se 
tratara de un texto panléxico, pero tampoco, sus contenidos normativos son 
de tal nivel de impenetrabilidad, que no permitan a sus destinatarios 
comunes, un entendimiento y un consenso básico. Ese entendimiento básico, 
debe ser inexorablemente el punto de partida para el operador jurídico, sin 
desacreditar la posibilidad que éste tenga de llegar a un entendimiento más 
refinado, pero nunca tanto, para opugnar el entendimiento primario.  
 
Si con la revisión del artículo 86 precitado, las dudas  aún acucian, se debe 
pasar al subsiguiente escalón normativo, el decreto reglamentario 2591 de 
1991. En esta disposición se encuentran enunciados normativos del siguiente 
tenor: [c]uando una decisión de tutela se refiere a un derecho no señalado 
expresamente por la Constitución como fundamental, pero cuya naturaleza 
permita su tutela para casos concretos, la Corte Constitucional le dará 
prelación en la revisión a esta decisión. [art. 2]; la tutela tendrá por objeto 
garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho (…).En todo caso, el 
juez establecerá los demás efectos del fallo para el caso concreto. [art. 23]; y 
mantendrá la competencia hasta que esté completamente restablecido el 
derecho o eliminadas las causas de la amenaza. [art. 27]; la providencia 
judicial que resuelva la acción interpuesta deberá además ordenar la 
inaplicación de la norma impugnada en el caso concreto  [art. 29];  Las 
sentencias en que se revise una decisión de tutela solo surtirán efectos en el 
caso concreto [art. 36]. (subrayado fuera de texto).   
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De lo anterior fluye, con notable claridad, que la vocación jurisdiccional del 
juez de tutela, lo circunscribe normativamente a concentrarse en la 
resolución de  casos concretos y no a enderezar conflictos colectivizados, 
caracterizados por la dispersión poblacional, temporal y espacial; entre otras 
cosas, porque ello le supone dificultades para llevar a cabo el proceso de 
fijación de los hechos al caso colectivo  y, otro tanto, para arribar a la 
solución esperada por quienes conforman los extremos procesales, si es que 
se puede llegar a determinar certeramente esos extremos, pues a ese tipo de 
casos estructurales o conflictos complejos, les  deviene a menudo, una 
dimensión litisconsorcial insospechada, que desfigura la naturaleza misma 
del proceso judicial, sin mencionar, ni renunciar a las dudas que se pueden 
cernir sobre las competencias del juez, en tal supuesto. Ahora bien, la 
decisión de un caso concreto susceptible de ser extensible a casos 
semejantes, es un asunto que no tiene mayores dificultades para admitirse, 
porque en últimas no es un asunto de sustantividad jurídica, sino de dinámica 
o técnica procesal; es decir, en strictu sensu no traspasa el ámbito normativo 
del caso concreto, sino que se trata de una pericia judicial para resolver 
rápidamente casos y, para ello estipula una serie de criterios verificativos que 
simplifican la tarea judicial; lo que si va más allá de toda audacia judicial, es 
resolver casos estructurales, con formulaciones normativas previstas para 
casos concretos.  
 
1.1.1   El injerto de modelos: de un modelo de resolución de casos 
concretos a un modelo de resolución de casos estructurales 
El modelo de justicia constitucional  para la protección de derechos 
fundamentales en Colombia ha pasado de ser (sin dejar de ser) un modelo 
de resolución de casos concretos a  un modelo de resolución de casos 
estructurales, porque así lo refleja el curso de la jurisprudencia; resulta 
pertinente inquirir la forma como se ha presentado esa transición y, más 
pertinente aún, confrontar la transición misma, con las fuentes que 
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suministran las proposiciones normativas bajo las cuales se lleva a cabo esa 
protección.   
 
Como se dijo, el marco jurisdiccional del juez constitucional en materia de 
tutela, lo remite a la resolución de  casos concretos; alejándolo de la 
posibilidad de asumir el conocimiento de casos  generalizados, por cuanto 
desfiguran el proceso judicial de partes, y se avecina con una acción popular. 
Del mismo modo, un ECI, procesalmente, se inicia a través de un recurso 
subjetivo como la tutela; pero, a fin de resolver esa cascada de hechos 
lesivos, el camino procesal se va abriendo hacia una  especie de  control 
objetivo, desde donde la tutela va tomando distancia de aquella naturaleza 
para la que fue prevista. Esa distancia, se hace palmaria en la medida que 
“en la constitución Colombiana de 1991 se regula un esquema bipolar de 
justicia constitucional, en el cual se encuentran radicalmente separados los 
procesos que amparan los derechos fundamentales individuales y colectivos 
en situaciones concretas y los procesos que garantizan la protección de la 
constitución y su aplicación directa”66.  
 
Esa separación, en ocasiones, y por sobre todo en casos tipo ECI, 
representa un obstáculo para prestar el amparo debido a los derechos 
fundamentales. ¿Cómo ha resuelto la Corte esa cortapisa esquemática?. La 
Corte ha recurrido sobre el telar de la jurisprudencia a tender puentes, 
aprovechando los vasos comunicantes de la teoría jurídica, que en cualquier 
caso la sitúan como la intérprete autoritativa y, desde allí, a la urdimbre de 
fórmulas atípicas, como por ejemplo la modulación de los efectos, a partir de 
la combinación de elementos de cada modelo. La pregunta es ¿si esa 
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 BERNAL CANO, Natalia. Convergencias y divergencias de las acciones y procedimientos 
constitucionales en el ordenamiento jurídico colombiano. Anuario de derecho constitucional 
Latinoamericano, México, Instituto de  investigaciones jurídicas de la UNAM, Biblioteca 
jurídica virtual, Año XVIII, 2012, p.78. Disponible en: www.juridicas.unam.mx/, consultado el 
18 de Abril de 2013. 
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miscelánea procesal sigue estando en sintonía con el canon normativo 
dispuesto por la Constitución?.   
 
Desde luego, la inexistencia de una acción específica, para la tramitación de 
causas ius-fundamentales complejas, ha hecho que la tutela sea la vedette67 
de todos los escenarios constitucionales posibles y el comodín de todos los 
problemas estructurales del país y, que a pesar de ello, se siga considerando 
que permanece virginalmente adosada a la naturaleza con la que el 
constituyente y el legislador la alumbraron al mundo jurídico.  De manera 
precoz, la tutela empezó a tomar distancia de su modelo normativo; pero es 
en los casos ECI, donde experimenta el mayor grado de elasticidad, tanto, 
que al intentar replegarse ya no vuelve a ser la misma. La Corte asume la 
tutela como un artefacto maleable y susceptible de tomar cualquier forma, y 
la libera de sus ataduras normativas.  La Corte, así vista, encarna las voces 
que consideran que “No hay problema jurídico que no pueda ser 
constitucionalizado y eso significa que debe descartarse la exigencia de un 
mundo político separado o inmune a la influencia constitucional‖68.   
 
La actual tutela es un inmejorable ejemplo de ese proselitismo interpretativo 
ad líbitum y, en este punto, la tutela por sí misma no tiene retorno. 
Difícilmente lo tendría, porque en la actualidad, si no es con la tutela, con qué 
otro instrumento se podría encausar la fenomenología que recibe el juez de 
tutela y, más exactamente la Corte que revisa, acumula y unifica casos; a 
ella, le llega en estampida, ya no como expectativas, sino como demandas 
reales, sin darle lugar ni espacio para hacer reflexiones de hondo calado 
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 Aunque a priori, el término puede considerarse inadecuado en el contexto de una tesis,  lo 
cierto es que éste ha sido degradado por una inaudita tergiversación, ya que de acuerdo con 
la definición del DRAE, el sentido es muy claro y limpio: “Artista principal en un espectáculo 
de variedades”. En esa estricta connotación es que se colaciona en esta tesis.  
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 PRIETO SANCHÍS, Luis, cit. BERNAL PULIDO, Carlos. El neo constitucionalismo al 
debate. 1ª ed. Bogotá, Instituto de estudios constitucionales Carlos Restrepo Piedrahíta, 
Temas de derecho público n° 76, Edit. Universidad Externado de Colombia, 2006. p. 13. 
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jurisdiccional, sino que tiene que  desentrañar el poder que tienen los 
derechos fundamentales en un ordenamiento democrático y constitucional y, 
el ímpetu tuitivo con que ha sido cargada la tutela; es decir, tiene que asumir, 
sin más, un enfoque argumentativo  que le permite ir creando lo que haga 
falta, para hacer del derecho, un sistema en todo momento operativo69, una 
Corte Constitucional en acción. 
 
A la Corte Constitucional Colombiana, se la debe entender en el contexto de 
la realidad de los derechos fundamentales; mientras que la tutela debe ser 
razonada  en clave de función de las garantías institucionales de protección 
de derechos. Ese entendimiento de la disfuncionalidad institucional, no debe 
tampoco asumirse como una condena de la que nunca nuestro ordenamiento 
jurídico se va a redimir, al estilo de la visión trágica que nos ofrece 
RETORTILLO: “entra en escena, en medio de todo ello, la silueta constante de 
la inactividad, no se si fantasma amenazante o más bien ídolo reinante y 
arraigado de cuya servidumbre parece poco menos que imposible 
liberarse‖70.  Desde luego, la fuerza advocativa que caracteriza la tutela, a la 
par con la inercia institucional, han hecho que su uso sea cada vez más 
frecuente, que comprenda los más diversos escenarios constitucionales y 
que sea recipiendaria de toda suerte de proclamas ius-fundamentales, sin 
duda rebosantes de la prognosis del constituyente de 1991.  
 
Sin embargo, la intención de proteger, que siempre ha estado presente, debe 
guiarse dentro de los límites que la Constitución  traza, porque de cualquier 
forma,  el  proceder de la Corte, siempre riela sobre plataformas normativas. 
De no serlo, esa dilección de guardiana en la que se concibe a la Corte, corre 
el riesgo de volverse una actuación de expolio, a modo y seña de lo que 
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 Ese enfoque argumentativo así entendido, es presentado por ATIENZA, Manuel. Op. cit.  
pp. 23...26. 
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 RETORTILLO BAQUER, cit. GÓMEZ PUENTE, Marcos. La inactividad del legislador: una 
realidad susceptible de control. 1ª ed. Madrid, Edit. McGraw-Hill, 1997. p. XXI. 
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dijera el  Juez Jackson de la Corte Suprema de Estados Unidos “No tenemos 
la última palabra porque seamos infalibles, pero somos infalibles porque 
tenemos la última palabra‖71. Si bien, todavía no hemos escuchado de la 
Corte un pronunciamiento semejante, algunas de sus decisiones auscultan 
una actitud parecida. Una Corte Constitucional autárquica difícilmente encaja 
armónicamente en el diseño de un Estado democrático de derecho, desde 
luego, tampoco, una Corte sometida al dominio de los poderes elegidos 
popularmente; sino, una Corte que junto con aquellos, hilen funcionalmente 
al Estado, por los surcos que la Constitución les señala. 
 
El debate sobre la legitimidad democrática de las  Cortes constitucionales, de 
cierto modo, ha dejado de ser una discusión con sentido de vigencia, una 
Corte es tan legítima como un parlamento, al margen del procedimiento de 
elección en uno y otro caso; lo que puede llegar a deslegitimarla, no es su 
formación, sino su actuación cuando pretende comportarse como un 
parlamento72 y, esto se explica en cierta medida, porque: “en virtud de  haber 
sido pensadas como formas políticas originales, estas instituciones aún no 
han encontrado plenamente su lugar en el orden democrático‖73.  
 
Un teórico político contemporáneo, como lo es ROSANVALLÓN74, a partir de 
tres concepciones de generalidad distintas, plantea tres concepciones 
nuevas de legitimidad en un contexto democrático: a) Legitimidad de 
imparcialidad a la que se adscriben las autoridades independientes de control 
y regulación, entre las que se tiene en primer renglón al poder legislativo; b) 
Legitimidad  de reflexividad a la cual pertenecen las cortes constitucionales y 
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 JACKSON, cit. UPRIMNY, Rodrigo. Legitimidad y conveniencia del control constitucional a 
la economía. Revista jurídica Precedente, (Julio), Cali, Universidad Icesi, 2006. p. 54. 
Disponible en: www.bibliotecadigital.icesi.edu.co/, consultado el 21 de Abril de 2013. 
72
 Desde inmemoriales tiempos, Solón sentenciaba: “La sociedad está bien ordenada cuando 
los ciudadanos obedecen a los magistrados, y los magistrados a las leyes”. 
73
 ROSANVALLÓN, Pierre. Legitimidad Democrática – Imparcialidad, reflexividad, 
proximidad. Buenos Aires, Edit. Manantial, 2009. p. 33. 
74
 Ibid. p. 28. 
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su legitimidad está asociada con el carácter reflexivo de su intervención; y c) 
Legitimidad de proximidad, ésta última, no está asociada a una institución 
específica, sino un conjunto de expectativas sociales vinculadas con el arte 
de gobernar, encarnadas por las instituciones que componen en sus distintos 
órdenes el poder ejecutivo. A cada una de esas legitimidades, corresponde 
una forma de generalidad y la Constitución como norma suprema, surge 
como la garantía de que cada una respete la forma de generalidad a la que 
obedece. Sólo de esta manera, se puede concebir una Corte Constitucional 
activa o activista, pero siempre dentro de la porción de generalidad que 
administra, o dentro de la dosis de democracia sustantiva que le 
corresponde. 
 
En justeza, no es que la Corte haya hecho una indebida o caprichosa 
elección de la tutela como el recurso procesal para encarar casos 
estructurales, sino que ante la ausencia de uno específico, ha tenido que 
servirse del que más aproximaciones le ha brindado, a precio y riesgo de 
caer en un espejismo garantista y arrogativo, acudiendo a mezclas de 
procedimiento, que a la hora de la verdad no resultan ser tan eficaces como 
se les presupone. Luego, si la mezcla de procedimientos (además de distinta 
naturaleza),  no es suficiente ¿podría aun así pensarse en un ajuste 
normativo a la tutela; en una modificación legal con una versión más 
desarrollada de lo que hasta ahora ha conseguido la jurisprudencia?; podría 
ser75,  pero, inclusive en ese mejor escenario, como pasa a verse, seguiría 
siendo insuficiente para los casos ECI. Ahora bien, si se reconoce la 
necesidad de reformar en sentido amplio76 la tutela, ¿de qué tamaño debe 
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 Y así lo sugiere por ejemplo Natalia Bernal Cano en varios artículos aquí reseñados 
bibliográficamente.  
76
 En 2010 y 2011 se intentaron dos reformas a la tutela, que apuntaban  a restringirla y 
diezmarla normativamente. En la reforma de 2010, por ejemplo se planteaba el tema de la 
caducidad,  transferir el derecho de postulación a un abogado, hacerla improcedente frente a 
decisiones judiciales. En 2011 el Senador Juan Lozano fue el ponente de una figura a la que 
irían a llamar “habeas iuris”, una especie de tutela dentro de un proceso judicial, pero la 
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ser el añadido y en qué podría terminar  convertida? honestamente ¿a ese 
mecanismo híbrido, podría agregarle la ley algo que la jurisprudencia ya no lo 
haya hecho de una u otra forma?.  
 
De todos estos planteamientos anticipadamente se infiere, que el traslado de 
elementos de un procedimiento a otro, que ya de por sí se ha hecho 
jurisprudencialmente, si bien amplifica el sistema de garantía frente a casos 
complejos, no los alcanza a recoger en su plena dimensión, ni tuitivamente 
resulta comparable a lo que una garantía autónoma puede comportar. Por el 
contrario, con una reforma semejante, lo que se conseguiría es la mutación 
de  las formas con las que la Constitución reviste armónicamente a la tutela y 
son armónicas, porque, le imprimen inigualable trascendencia en el orden 
constitucional, pero no dejan de concebirla como un instrumento heterónomo; 
es decir, con una fuerza que intrínsecamente proviene de la Constitución y se 
debe a ella.  
 
Autores como BERNAL CANO77 sostienen, que la protección  de la 
Constitución y de los derechos fundamentales amerita la existencia de un 
control mixto a partir de la mezcla de elementos del control abstracto y el 
control concreto que puede darse – y de hecho se ha dado – en el contexto 
Colombiano mediante el ECI. El planteamiento de esta autora es el siguiente:  
 
Para asegurar con resultados más eficaces la fuerza vinculante de la 
decisión proferida en los procesos iniciados por acción de tutela, falta 
regular constitucionalmente que la Corte Constitucional debe realizar en 
el mismo proceso un control de constitucionalidad con efectos 
                                                                                                                                           
propuesta no prosperó (Gaceta del Congreso 991 jueves, 22 de Diciembre de 2011 Pág. 35). 
En 2012, los senadores Roy Barreras y Jorge Eliecer Ballesteros postularon reformar la 
tutela en casos de salud, pero igualmente limitándola.  Aunque ningún intento de reforma 
hasta ahora ha tocado a la tutela, lo cierto es que sí todas han tratado de limitarla.  
77
 BERNAL CANO, Natalia. Reflexiones comparativas para un nuevo modelo de justicia 
constitucional. Revista jurídica de la Universidad de Caldas (Noviembre)  Manizales, 2009. 
pp. 108 y 109. Disponible en: www.juridicas.ucaldas.edu.co/, consultado el 26 de Febrero de 
2013.  
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generales. Esto sólo puede tener lugar cuando la causa original de la 
violación de un derecho fundamental es una norma de orden legal. De 
esta manera, la tutela colombiana no sólo sería un mecanismo para 
proteger los derechos de cada persona en cada caso concreto, sino un 
procedimiento que asegure la corrección del ordenamiento jurídico 
positivo78. 
 
Para que la práctica jurisprudencial se generalice con más éxito y 
adquiera un fortalecido efecto vinculante en todos los casos similares, 
faltaría regular constitucionalmente el efecto subjetivo del procedimiento. 
Este efecto existe cuando la Corte Constitucional procede a examinar 
datos empíricos, hechos reales afectados por las leyes o situaciones 
individuales y concretas afectadas por estas79 . (se destaca).  
 
Las dificultades aparecen cuando se insiste en mantener exclusivamente 
una naturaleza concreta en el proceso de tutela sin que se insista en la 
importancia radical del efecto objetivo. Sin duda, la regulación 
constitucional de este efecto fortalecería aún más la eficacia de la 
protección de los derechos fundamentales, evitaría los choques entre las 
jurisdicciones y la congestión judicial causada por múltiples asuntos 
individuales80. 
 
Como se aprecia, una porción de la doctrina, partidaria incluso del activismo 
judicial colombiano, reconoce la falta de unción legal a ese tipo de 
formulaciones atípicas que van surgiendo de combinar procesos de 
constitucionalidad. Para seguir argumentando en torno a la propuesta de 
BERNAL CANO, supóngase, que por vía de una modificación al Decreto 2591 
de 1991, se introdujera la posibilidad de aplicar la excepción de 
inconstitucionalidad con efectos generales, ¿quedaría con esto resuelto el 
problema y superado el déficit normativo?, ¿qué pasaría con aquellas 
violaciones que no emanan de la inconstitucionalidad de una norma, sino de 
la falta misma de una norma?, ¿se frenaría la carencia de efectividad al 
momento de materializar las órdenes generales, que impulsan además 
obligaciones y mandatos hacia las instituciones públicas?, ¿esas 
instituciones públicas por el solo mandato obligacional, repentinamente  
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 BERNAL CANO, Natalia. Convergencias y divergencias de las acciones y procedimientos 
constitucionales en el ordenamiento jurídico colombiano. Op. cit.  p. 111.  
79
 Ibid. p.112. 
80
 Ibid. p.114. 
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resolverían en tiempo inmediato, lo que por años no han podido o querido?. 
Estas cuestiones, de por sí, empiezan a reflejar la necesidad de dejar de lado 
la idea de la tutela como panacea, la idea de que la tutela todo lo puede, 
porque ya lo ha podido y con mayor razón si se reforma y se le acrecienta lo 
que le pueda estar faltando.  De todo esto, va tomando fuerza la sospecha, 
que  no es  en la combinación de elementos, sino en el reconocimiento de la 
necesidad de una acción autónoma, capaz de abordar las fenomenologías 
complejas que es donde se han aplicado este tipo de injertos, donde se anida 
la solución con mayor grado de pertinencia para los casos tipo ECI. 
 
Esta tesis, por tanto, comparte parcialmente las consideraciones expuestas  
por BERNAL CANO; pero pone énfasis en que ese control mixto, o mejor aún, 
intermedio, no puede darse reformando la tutela, sino mediante la creación 
de una garantía específica, con unos descriptores normativos propios. Las 
técnicas y sistemas de interpretación que se requieren para un control de 
esta naturaleza son diferentes a los que se pueden extraer de  una garantía 
subjetiva, al punto, que podría incluso tener más sentido jurídico que 
soluciones semejantes se adosaran con más facilidad a la acción abstracta 
de inconstitucionalidad, como una especie de deriva, ya no de control sobre 
normas, sino sobre hechos inconstitucionales. Como la tutela y la acción 
pública de inconstitucionalidad, se encuentran en puntos extremos de 
protección, resulta mejor construir una garantía propia de carácter autónomo, 
que tender un puente a partir de la elongación de una cualquiera de las 
acciones, ya que en ese caso, la acción que se dilata, si bien, gana para sí 
los elementos normativos que se agregan de la otra, a la postre, pierde en 
términos de funcionalidad y eficacia. De hecho, si se piensa en los intentos 
surtidos para reformar a la tutela, no ha sido precisamente para hacerla más 
magnánima, sino para limitarla, justamente para racionalizar el alcance que 
jurisprudencialmente ha adquirido.  
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Yendo más allá de esas desideratas,  ese recurso no solamente tendría lugar 
cuando la causa de la violación sea una norma legal como lo insinúa BERNAL 
CANO, porque quedarían sin comprenderse en esas hipótesis algunos 
supuestos de ECI; es más, casi la mayoría de éstos, que se gestan 
precisamente en la ausencia de una regulación específica, pues en tales 
casos, más que normas inconstitucionales, se tienen hechos 
inconstitucionales y, por lo mismo no bastaría con un reforzamiento o 
expansión de los efectos de la excepción de inconstitucionalidad en sede de 
tutela81. Sin dejar de contar, que inclusive, ya con los efectos inter pares que 
se han reconocido jurisprudencialmente, prácticamente se obtiene la 
generalidad deprecada por BERNAL CANO, pues en últimas, la 
inconstitucionalidad cobija pro futuro a todas las hipótesis en que dicha ley 
pueda ser lesiva de derechos, en las circunstancias y términos reconocidos 
por la jurisprudencia.  
 
Con una acción que permita el control constitucional de los hechos 
inconstitucionales, con independencia de si  esos hechos se desprenden  o 
no de una norma existente, se zanja de paso el argumento material que 
impide que pueda aplicarse control sobre una omisión absoluta; teniendo en 
cuenta claro está, que no toda ausencia de regulación es objeto de reproche, 
pues el silencio del legislador también es expresivo de su voluntad82. Es 
entonces, apenas comprensible, que ese tipo de omisión anodina, que no 
lesiona derechos fundamentales, no tiene porqué incorporarse al objeto de 
ningún tipo de control, pero es distinto cuando ese silencio, así sea una 
manifestación volitiva, produce corto circuitos en la efectiva protección de los 
derechos; en este último caso, esa omisión debe supeditarse a algún tipo de  
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 La excepción de inconstitucionalidad es eyectada por la jurisprudencia al panorama 
constitucional, a partir de la interpretación  del art. 4° de la Constitución, pero más allá de 
eso, carece de un desarrollo legal, quizá por eso Natalia Bernal,  intercede en favor de un 
suplemento legal, pero con todo y que éste se procure, sigue siendo insuficiente. 
82
 Sobre la exclusión de las omisiones absolutas como factor de control de 
constitucionalidad, puede verse entre otras, la Sentencia C- 038 de 2006.  
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control, siempre que esté objetivamente comprobado el efecto lacerante de la 
omisión sobre los derechos fundamentales. Una verificación, así, es posible 
detectando el momento en que ocurre la transformación de un silencio 
legislativo en una omisión, que no es otro que aquél  en el que se percuta el  
orden constitucional83.  
 
No se puede pasar de salto, sin determinar, si las omisiones, incluso, no 
solamente las legislativas, sino las omisiones institucionales, que a su vez  
pueden ser omisiones normativas en torno a la reglamentación que las 
entidades públicas deben producir, o, simplemente omisiones de actuación, 
desencadenan un efecto normativo implícito, que no puede ser 
contrarrestado adecuadamente por las acciones y mecanismos existentes en 
el derecho legislado colombiano, en particular, por la acción de tutela, 
inclusive así se reforme en los términos que propone BERNAL CANO.  
 
La escasez de cuestionamientos en este sentido por parte de la doctrina se 
ve socorrida por la irrebatible realidad colombiana que ha llevado a que la 
tutela, en virtud de la inercia institucional, sea la forma más rápida y más 
solicitada para obtener justicia, y, eso sí que lo ha entendido, lo ha valorado y 
lo ha aprovechado el ciudadano.  En otros términos, la legitimidad de la Corte 
Constitucional Colombiana reside inigualablemente en la aceptabilidad  de 
gran parte de sus decisiones84, negar esa aceptabilidad, no pasa de ser 
meramente retórico, más no contra evidente.  Desde luego, por fuera del 
tema de la aceptabilidad, las decisiones de tutela en casos tipo ECI tienen 
otros tópicos, sobre los que se abre la viabilidad de controvertirlos 
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 Sobre el paso de un silencio legislativo a una omisión legislativa, puede ampliarse la 
información en: VILLAVERDE MENÉNDEZ, Ignacio. La inconstitucionalidad por omisión. Op. 
cit.  p. 45. 
84
 Respecto a la aceptabilidad como presupuesto de legitimación o legitimidad de ejercicio, 
en contraposición a la legitimidad de origen, puede leerse a: HALLIVIS PELAYO, Manuel L. 
Criterios de interpretación y aplicación de textos normativos en el juicio contencioso 
administrativo. México, Instituto de  investigaciones jurídicas de la UNAM, Biblioteca jurídica 
Virtual. p. 9. Disponible en: www.juridicas.unam.mx/, consultado el 5 de Abril de 2013. 
42 
objetivamente, por sobre todo, en su alcance hermenéutico y en sus 
tangibles logros. La tutela debe recuperar su eficacia en la protección 
individual de casos concretos, que es donde reside su ámbito tuitivo; no se 
exagera al afirmar que la tutela al mismo tiempo que se ha propuesto 
explayar ilimitadamente su objeto, ha descuidado los amplios niveles de 
incumplimiento; el escenario de la salud es quizá el que más evidencia ese 
desgaste85 y, de nada han valido sentencias como la T-760 de 2008, 
precisamente porque la tutela desde que empezó a preocuparse por la 
generalidad, desacorazó la protección de casos concretos; donde siguen 
siendo pertinentes técnicas como la acumulación y la unificación de 
jurisprudencia, pero no los casos ECI.   
 
1.1.2  El roll del juez frente a casos estructurales: la   discusión entre lo 
“estructural” y lo “trágico” 
En el giro doctrinal y procesal constitucional, a los casos tipo ECI, se les 
conoce como “casos estructurales86”, “litigios estratégicos” 87 o “casos 
complejos”88, y derivan su nombre de la doctrina norteamericana de los 
                                                 
85
 Durante el 2008 se presentaron 142.957 tutelas por salud; en 2009: 100.490, 2010: 
94.502, en 2011:105.947, en  2012 114.313. DEFENSORÍA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. 
La tutela y el derecho a la salud 2012, p.136. Disponible en: www.defensoria.org.co/, 
consultado el 14 de Marzo de 2013. 
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 Así se les conoce en el constitucionalismo comparado. Ver al respecto RODRÍGUEZ 
GARAVITO, César. Op. cit. p. 437. 
87
 Esta clase de litigios ―[t]iene sus antecedentes en los Estados Unidos de Norteamérica. 
Concretamente sus antecedentes están en el litigio desarrollado por el movimiento por los 
derechos civiles que ―revalorizó los remedios al estilo de las injunctionsy dio forma a lo que 
se dio en llamar structuralinjunctions o la civil rightsinjunction”. BERGALLO, Paola. cit. 
RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz MayLing. El ―Estado de cosas inconstitucional‖ y sus 
posibilidades como herramienta para el litigio estratégico de derecho público. Una mirada a 
la jurisprudencia Colombiana y Peruana. Tesis de Maestría (Derecho constitucional) Lima, 
Pontificia Universidad Católica del Perú, 2013, p.107. Disponible en: www.tesis.pucp.edu.pe/, 
consultado el 28 de Octubre de 2013. 
88
Esta denominación de amplia circulación jurisprudencial, usada muy a menudo por el 
derecho constitucional, pero no solo por éste, es usualmente acogida por la procesalística 
para aludir a casos “en los cuales se presentan problemas pocos frecuentes, cuyo abordaje, 
en lo normativo y en la práctica judicial, exigen un tratamiento diferenciado de lo que 
entendemos por habitual‖. FAIRÉN GUILLEN, cit. HEREDIA, José Raúl. El rol del MPF, el 
querellante y la victima en los procesos de litigación compleja. Ponencia “Jornadas australes 
de actualización sobre derechos de incidencia colectiva y nuevos derechos en la 
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structural remedies.  Se los define como: “el reclamo judicial en la forma de 
acciones individuales o colectivas que buscan la transformación estructural 
de instituciones del Estado en pos del respeto de derechos y valores 
democráticos consagrados en la Constitución”89.  
 
Que se les denomine estructurales  alude  por tanto, a la finalidad de 
“concretar la reorganización de una institución social‖ y reparar a través de 
dicha reforma organizacional el daño que la propia estructura de las agencias 
públicas puede producir al violar ciertos derechos constitucionales”90, 
mediante órdenes o mandamientos judiciales. Sin embargo, esta acepción no 
ofrece explicaciones respecto de las relaciones – o tensiones -  que se 
producen en torno al carácter reglado de los procedimientos, a los límites de 
la intervención judicial en asuntos de política pública y, en general a los 
problemas de interferencia y afectación del principio de separación de 
poderes. En otras palabras, un litigio estructural se postula a partir de una 
necesidad de reorganización institucional, arbitrada desde escenarios 
judiciales mediante la redefinición jurisprudencial de esquemas procesales y, 
justificada por una especie de meta-función de los tribunales 
constitucionales, a partir de la cual, éstos se tornan en “una fuente 
coordinada de poder estatal y (…) parte integral del sistema político en toda 
su extensión”91; más no así, justificada desde el balance de poderes que 
propugna el Estado de Derecho y las reglas de jurisdicción y competencia 
que se establecen para hacer posible dicho balance. 
 
Esa justificación incompleta, procura complementarse con otras 
explicaciones igualmente fragmentarias; así por ejemplo, se dice que ―[s]i los 
                                                                                                                                           
Constitución nacional” (Abril 13 al 15) Comodoro Rivadavia, Argentina, 2011. Disponible en 
www.acaderc.org.ar, consultado el 13 de Julio de 2014. 
89
 BERGALLO, Paola. Cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz MayLing. Op. cit. p.107. 
90
 Ibid. p. 113. 
91
 FISS, Owen. Cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz MayLing. Op. cit. p.110. 
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derechos han sido diseñados para funcionar en el mundo real, su contenido 
está inextricablemente vinculado a consideraciones pragmáticas respecto de 
su exigibilidad y operación”92; de allí, que al litigio estructural, también se le 
denomine litigio estratégico. Esto puede conllevar cuando menos, a dos 
posibilidades. La primera, que la preeminencia de los derechos pone al 
afectado en una condición estratégica de exigirlos según su criterio 
pragmático. La segunda, que esa misma preeminencia arroga a los 
tribunales una condición estratégica, de protegerlos según su criterio 
pragmático y su capacidad innovadora, y no, según sus competencias y 
según los procedimientos93. El reconocimiento de esa facultad estratégica, 
pragmática y remedial, obvia muchas reflexiones jurídicas y pone en riesgo 
los más elementales pilares del Estado de Derecho y del ordenamiento 
jurídico.   
 
De ahí que, para ilustrar el impacto de un caso tipo ECI, no solamente en el 
ámbito de la realidad social y política (fenomenológico), sino también, en el 
plano jurídico y, específicamente en el relieve jurídico colombiano que 
adolece de un procedimiento acorde, el  término que se considera 
mayormente explicativo,  es el de  “casos trágicos”, con todo y que ello 
implique – a instancias de este trabajo – hacer un uso instrumental de dicho 
concepto, y sin que necesariamente refleje una identidad teórica con las 
definiciones existentes; pero que aun así, puede advenirse con un propósito 
exclusivo: el de marcar la distancia que existe entre un caso difícil y un caso 
estructural, ya no solamente desde lo fenomenológico, sino desde lo 
normológico.  
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 BERGALLO, Paola, cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz MayLing. Op. cit. p.116. 
93
 No se desconoce que la preeminencia de los derechos fundamentales dentro del 
ordenamiento jurídico tiene una potencial irradiación hacia todo el sistema; pero, de ahí a 
considerar que esa fuerza irradiadora provee incondicionalmente a los tribunales 
constitucionales de facultades pragmáticas y estratégicas para alterar los procedimientos, 
hay una gran diferencia.  
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De acuerdo con ATIENZA94, un caso trágico es aquel que se sitúa más allá de 
los casos difíciles95 y, donde el juez no está frente a varias alternativas 
interpretativas, de las cuales puede elegir una en pos de su discrecionalidad, 
sino que se encuentra frente a un dilema; el elemento de tragedia se da 
porque la solución no puede procurarse sin agredir un factor esencial de un 
valor considerado jurídicamente fundamental. Los casos trágicos según 
ATIENZA, se explican – entre otras razones – por la ampliación e irrupción de 
derechos sociales que producen directrices y reglas con mayor fuerza 
expansiva, lo que hace que se generen contradicciones. En ese punto – 
considera ATIENZA - el juez debe ir más allá de los intereses en juego y 
generar un equilibrio entre los valores que no son negociables. Aquí, lo que 
se le puede increpar a ATIENZA es que persista en el marco de un equilibrio, 
cuando, siguiendo la propia definición que él ofrece, ese equilibrio es poco 
probable de hallarse en el ámbito de los casos trágicos, cuya solución solo 
emerge, ya no ponderando como haría respecto de un caso difícil; sino, 
sacrificando o agrediendo un valor constitucional (v.gr. el principio 
democrático). Posiblemente ATIENZA, resbale aquí sobre una falacia circular, 
pero esa es una reflexión en la que no se detiene. En tales casos, ATIENZA  
le extiende credenciales al juez para que resuelva equilibradamente y 
considera que los casos trágicos no deben verse como perturbadores y 
disfuncionales, sino que son necesarios para que el juez despierte su 
sensibilidad ciudadana, contribuya a modificar el mundo social y disminuya lo 
trágico. Según POSNER96 – seguido por ATIENZA -, esos casos tampoco 
deben despertar preocupación, ya que en cualquier ordenamiento jurídico se 
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 ATIENZA, Manuel. Los límites sobre la racionalidad constitucional  - De nuevo sobre los 
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dan muchas cuestiones que no son solamente casos difíciles, sino 
imposibles de ser contestadas mediante los métodos del razonamiento 
jurídico.  
 
Las preguntas que despierta este aserto son varias: si no es a través del 
razonamiento jurídico, entonces, a través de qué tipo de razonamiento es: 
¿político?, ¿sociológico?, ¿un juez todavía se halla en el plano del derecho 
cuando su decisión no es guiada por algún tipo de razonamiento jurídico?  Es 
que esas son precisamente las cuestiones espinosas detrás de un ECI y que 
explican por qué, a oídos de la Corte Constitucional Colombiana el término 
“caso trágico”  resulta incómodo, al punto que difícilmente se le ocurriría 
mencionarlo y, menos cuando existe un concepto más confortable como el 
de “caso estructural”; pero la sola denominación no disipa las dudas. 
 
Algunos teóricos, quizá sea porque descubren que los casos trágicos se 
sitúan por fuera de la teoría jurídica; o bien porque al considerarlos dentro, se 
vuelven repugnantes y fastidiosos para la propia teoría,  optan por negar que 
casos así existan;  lo propio sucede con los operadores judiciales, que se 
dan modos para alargar los argumentos jurídicos más allá de todo límite 
posible. A ellos, habrá que decirles que estos casos si existen, quizá no en 
Alemania, ni en Inglaterra, pero en Colombia sí, son los casos tipo ECI y, que 
no basta con auscultarlos forzándolos a entrar por el ducto de las acciones 
jurídicas convencionales, ni tampoco con considerarlos territorio vedado para 
el control judicial, sino que requieren acciones específicas de naturaleza 
mixta y, por mixta aquí no ha de entenderse la amalgama de una acción 
concreta y una acción abstracta, sino de una acción capaz de integrar  el 
mundo jurídico, con el resto de mundos extrajurídicos (político, social, 
económico), a través de un procedimiento formalmente establecido y 
reconducido jurisdiccionalmente desde el derecho constitucional, en tanto se 
afecten derechos fundamentales. En ese momento, cuando esto se 
produzca, los casos ECI, dejarán de ser casos “trágicos” para el 
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ordenamiento jurídico colombiano y serán meramente casos estructurales; 
esto es así, porque los casos trágicos, al superar la esfera de los casos 
difíciles, quedan por fuera de la protección judicial actual, al menos desde los 
estancos de una garantía de naturaleza subjetiva y además reglada como es 
la tutela. 
 
LARIGUET, por ejemplo, nos ilustra cómo, llevados de la mano de filósofos de 
la talla de   ALEXY y DWORKIN “se podría pensar que los conflictos trágicos 
genuinos son producto de las cavilaciones de gabinete de los filósofos (…) 
que los conflictos trágicos genuinos no forman parte de la ―realidad moral‖ o 
―jurídica”97. A éstos, se suma RICHARD HARE, para quien “los ―tormentosos 
dilemas‖ son productos de ―escritores de ficción”.98 LARIGUET, por su parte, 
situado en el contexto de la práctica judicial, sí reconoce la existencia de 
tales casos, frente a los cuales dice:  
 
De cualquier manera, es necesario decir que los jueces -a diferencia de 
los filósofos- tienen que analizar el caso con restricciones de tiempo. 
Además, los requerimientos argumentales, tanto de forma, como de 
fondo, también están restringidos por las normas del sistema en que el 
juez opera. Pero sobre todo los jueces, a diferencia de los filósofos, 
tienen que ―resolver‖ el caso. Es una demanda no lógica sino 
―institucional‖. Que tengan el deber ―inexcusable‖ de resolver no debe 
ser confundido -como lo es a menudo- con que el caso sea susceptible 
de ser resuelto. Tampoco debe pensarse tan rápidamente que la 
solución escogida para el caso, especialmente si se admite que el caso 
es recalcitrante, sea la correcta99. 
 
En efecto, aun cuando no se trata de problemas comunes100, necesariamente 
tienen que ser abordados por la práctica judicial, así sea para determinar que 
no son jurídicamente abordables, en cuyo caso, se reclama una apreciación 
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sensible de los límites del juez y cierto grado de honestidad frente a todo el 
ordenamiento jurídico, lo que a veces es improbable, cuando entra en escena 
la vanidad del juez en unos casos, el altruismo en otros – la verdad es que 
las razones poco importan, porque de cualquier forma, las primeras siempre 
tratarán de hacerse pasar como las segundas  - y le indica que a toda costa 
tiene que resolver jurídicamente el asunto, máxime cuando de la propia 
rareza del caso puede venir la gloria profesional del operador judicial. 
 
Ahora bien, si los casos trágicos son, por decirlo de alguna manera, casos 
exponencialmente difíciles, la pregunta es: ¿cuál debe ser la función del juez 
frente a un caso semejante?. La función del juez, en tanto operador, no 
puede ser otra que la de abordarlo y decidirlo, no necesariamente 
resolviéndolo; por su puesto, la inhibición también es una decisión e implica 
como tal fundamentación. Si el juez decide ocuparse del fondo del caso 
¿cómo, o más bien, con qué utilería debe decidir?.  Algunos dirán: como de 
todas maneras es un caso difícil, solo que dificilísimo, entonces la 
ponderación sigue siendo un método plausible. Admitiendo que lo sea, 
¿cómo calcular el peso abstracto de principios o valores que son igualmente 
innegociables dentro de un ordenamiento constitucional?. ¿Que sean 
igualmente innegociables, no haría suponer que están condenados a ser 
valorados de la misma manera?. Claro, la ponderación no se frustra con la 
idea de empates perpetuos, porque en cualquier punto hallará la inflexión 
que origine racionalmente el desempate; pero, ¿qué determina la 
racionalidad de una elección semejante?.  GUASTINI, por ejemplo, que se 
califica como un crítico agudo de la ponderación, porque la considera como 
“un acto de soberanía del intérprete‖ 101que trasciende las fuentes del 
derecho, “da rápidamente por sentado que, aun si es subjetiva, la 
ponderación puede tener lugar cuando hay un conflicto de principios, pero no 
tiene que ser necesariamente éste el caso si el conflicto expresa un genuino 
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caso trágico102 pues sería esto lo que precluiría cualquier ponderación sea 
porque los valores en conflicto se reputan inconmensurables, sea porque los 
valores en conflicto se reputan mutuamente inderrotables” 103. Otra objeción 
de GUASTINI que vale la pena considerar, tiene que ver con que la 
ponderación se ejerce para casos concretos y no casos abstractos.  
Recordemos aquí, que los ECI nacen a partir de la tutela como casos 
concretos y, en el transcurso de ésta, específicamente, en el momento de la 
decisión, mudan a casos con propensión – o prospección - de generalidad, 
en virtud de la erupción de los efectos “inter comunis”. Finalmente, LARIGUET, 
le sale al paso a este tipo de argumentos, sosteniendo que, aún frente a un 
caso trágico, un juez debe decidir y que su fallo seguirá siendo racional 
porque la cuestión de los límites “no es fija, sino variable”.104 y a LARIGUET, 
inmediatamente, se le puede oponer que “variable” no es sinónimo de 
“advenedizo”, por lo que de cualquier forma deben haber reglas que midan el 
campo posible de “variabilidad”.  
 
Desde luego, este trabajo de tesis, fundamentado en la complejidad fáctica y 
estructural que representa un ECI, se suma a las objeciones de GUASTINI y 
frente a LARIGUET, replica: ¡Fronteras movedizas, fronteras dinámicas, 
fronteras porosas…..entrar en esa línea de lo inconmensurable, no resulta 
acaso un eufemismo de: «sin fronteras», o mejor aún «según mis fronteras»!. 
En justeza, hay que mencionar también, que la reputación no solamente de 
las teorías partidarias de un activismo recalcitrante, sino de los operadores 
que emprenden la resolución de casos trágicos, se ve fortificada, por un 
panorama de violación de derechos como el Colombiano, pero, el juez a 
diferencia del político no se puede dejar tentar por la demagogia, ni liberarse 
plenamente de las ataduras del ordenamiento. 
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1.2 La tutela como medio de control de políticas públicas: segunda veta 
de insuficiencia 
Tanto la ciencia política como la ciencia jurídica, centran su preocupación en 
una forma de organización social a partir de la idea de justicia. Como 
ciencias, a cada una se le ha adjudicado un objeto definido; pero operar con 
esos distintos objetos, cuando es la justicia la que está de por medio, hace 
que las diferencias conceptuales, en el plano material, frente a circunstancias 
específicas se hagan borrosas.  Esto de por si trae grandes problemas, que 
se hacen mucho más evidentes y directamente proporcionales al desarrollo 
de la democracia en el plano de la política y, de los derechos humanos en el 
plano del derecho. De ahí, que sea un debate contemporáneo e inacabado, 
la discusión de si asistimos a la “judicialización de la política o la politización 
de la justicia”. Sin embargo, conviene para la formulación del modelo de 
Estado en que una y otro están inmersos, que a pesar de tener a la justicia 
como punto de confluencia, el derecho y la política se complementen, pero 
jamás se confundan.  Se entiende, que la idea de justicia, o más bien, la 
necesidad de justicia, hace que derecho y política vivan en permanente 
relación. Esa comunión teleológica y hasta filosófica si se quiere, no elimina a 
la vez, los límites entre una y otra, sino que obliga a refinarlos más. Si bien, 
la justicia es el fin tanto para la política105, como para el derecho; la teoría, los 
instrumentos, los recursos discursivos y argumentativos, son y han de ser 
diferentes entre sí.  
 
Ahora bien, al lado de la justicia, aparecen al menos dos puntos nodátiles 
entre derecho y política. El primero, viene de la noción de libertad que ambos 
comparten; no obstante, y evitando por innecesarias las disquisiciones 
filosóficas, hay que tener en cuenta que las razones que de la libertad ofrece 
la política, no se mudan incontrastablemente al derecho. Sin duda, a esa idea 
                                                 
105
 La justicia es “el sentido de la política”. ARENDT, Hannah, cit. CORREA, Bernardo. 
Estudios de filosofía política. 1ª ed. Bogotá, Edit. Universidad Externado de Colombia – 
Universidad Nacional de Colombia, 2004, p. 258.   
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de libertad es más fácil desvestirla de condicionantes en la política que en el 
derecho, pues en este último, merced de la seguridad jurídica, el concepto de 
libertad se criba mediante una cierta dosis de determinismo normativo.  
 
El segundo, se representa a través de la idea de igualdad, pero no en 
cualquier sentido, sino en el entendimiento de la preservación de la igualdad 
como “individuación dentro y a pesar de la colectividad; es decir, de la  
subjetivación política como un proceso que produce "sujetos" que no son 
cosas o causas, que no son conciencias o "yoes", que no son vasallos”106, 
pero a su vez, sujetos capaces de “reconocer su compromiso personal con 
esas situaciones que los desprenden de sí mismos para hacerlos aparecer 
con más fuerza, (…) con respecto a esas relaciones exteriores que los hacen 
advenir”.107 Esas relaciones exteriores así concebidas, ya no son 
simplemente sociales, sino políticas y por ahí mismo jurídicas, en un proceso 
de verificación de la igualdad108.  
 
Esa relación de igualdad en el plano de la subjetivación política, de por si 
ofrece una explicación y una justificación adicional a la dimensión objetiva de 
los derechos y se equivale al concepto de igualdad material con el que 
trabaja la ciencia jurídica. La igualdad entonces, valida la inmediación entre 
política y derecho, a través de la acción pública que ambos comparten, 
aunque no del mismo modo. No obstante, ni todas las reivindicaciones de 
igualdad tienen su seno en la política, ni el derecho puede erigirse u 
ofrecerse como garantía para todas las cuestiones de igualdad.  Ello es así, 
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porque las reivindicaciones que hace la política generalmente obedecen a las 
lógicas universalizables propias de la democracia de las mayorías, mientras 
que las conquistas del derecho no siempre son universales, ni tienen porqué 
pretender serlo, ya que su predominio se inspira, se rescata y se fundamenta 
en la lógica de las minorías. En definitiva, la propuesta que se intenta 
defender, es que si bien, tanto la política como el derecho pueden llegar a 
concebir de igual manera la subjetivación política, aun así, no resuelven de la 
misma manera el problema de la igualdad, que es a su vez, el problema de 
los derechos fundamentales. Eso se pone en evidencia en el siguiente 
extracto:  
 
Rancière le niega a un cierto número de luchas políticas 
contemporáneas el beneficio de ser manifestaciones de modos de 
subjetivación política. En particular, vuelve en varias ocasiones al caso 
de los sin-papeles para indicar que sus luchas no podrían ser 
comprendidas como un ejemplo de subjetivación política. ¿Por qué las 
luchas llevadas a cabo por los "sin", en particular por los inmigrantes 
clandestinos sin papeles, no podrían dar lugar a una subjetivación 
política? Porque no podrían ser universalizables. ¿Pero por qué no 
podrían serlo? Porque en el fondo los sin-papeles no podrían hablar en 
nombre de todos, ni universalizar su condición y su lucha,  como si éstas 
fueran las de cada uno y de cualquiera. Dicho de otro modo, su situación 
se encuentra manchada por la particularidad: no podría dar lugar a un 
"sujeto" universal en el que se reconocería la emancipación universal de 
la humanidad109.  
 
Esto, lo que viene a confirmar, es que es perfectamente compatible con la 
democracia,  la idea de que mientras la política se interesa marcadamente 
por la generalidad, el derecho pone sus ojos prioritariamente en la 
individualidad y, de esa misma forma han  de ser entendidas las acciones 
públicas que a una y otro corresponden, sin que con esto, se excluya toda 
posibilidad de que el derecho avance hacia pretensiones de generalidad 
cuando de ellas dependa el aseguramiento de lo particular. 
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En ese marco de acción, por el lado de la política, nacen los programas de 
los que descienden las políticas públicas y, por el lado del derecho, las 
garantías jurídicas de protección. Mientras las primeras, en el plano de la 
ficción contractual, se deben a una obligación de prestación y de 
aseguramiento que se materializa mediante la realización de actos de 
planeación y ejecución; las segundas, en cambio, se deben a obligaciones de 
protección, a través de actos de control; ese control, en todo caso, ha de ser 
eventual, bajo el entendido que la democracia como sistema político, adopta 
sus propias reglas de corrección interna en el ejercicio político y que éstas 
últimas funcionen o no, no debe ser la preocupación central del juez, sino 
meramente en lo que trastoca de forma tangencial el objeto de protección 
que resguardece.  Esa división funcional, sin embargo, se complica cuando lo 
que peligra es la dimensión objetiva de los derechos, porque esa dimensión 
representa la relación más estrecha  entre derecho y política, de ahí, la 
necesidad de incorporar un procedimiento articulador. 
 
Concretamente, en lo atinente a políticas públicas, vistas como objeto de 
protección en un ECI, el objetivo propuesto se encarrila a determinar si el 
encausamiento de las situaciones de ECI por vía de tutela, a partir  del 
método de formulación de políticas públicas, implica un despliegue interino y 
desbordado de políticas públicas desde el juez constitucional hacia todas las 
esferas del poder público. Merece, además, examinar si esa atribución es 
compatible con el poder del juez constitucional y con el modelo de Estado 
Constitucional y de Derecho. 
 
No hay duda que las relaciones de coordinación entre poderes tienen su 
máxima expresión en  el proceso de conformación de una “política pública”. 
De suyo, como sostiene MARCOS GÓMEZ, “la constitución es un factor de 
legitimación entre las relaciones de poder y un instrumento de integración de 
los diversos grupos sociales que se fundamenta en el respeto y garantía de 
54 
un conjunto de valores ideológicos‖110.  No obstante, una coordinación 
integrada, solo es posible en ámbitos de una correcta ubicación de la 
actividad jurisdiccional.  El ideal de toda política pública es la concreción de 
un interés general, mediante el esfuerzo asociativo de funciones y recursos.  
Que se hable de una política pública, como un entronque institucional de 
voluntades y acciones, implica que el escenario más propicio para 
desarrollarla es el de la colaboración armónica, asumiendo que, en todo 
caso, a la administración le corresponde en esta materia una carga amplia de 
actuación.  ABRAMOVICH y COURTIS así lo reseñan, cuando sostienen que: 
“[N]o cabe duda de que la implementación  de derechos a través de políticas 
públicas depende de actividades de planificación, previsión presupuestaria e 
implementación que corresponden primariamente a los poderes políticos, 
siendo limitados los casos en los que el Poder Judicial puede llevar a cabo la 
tarea de suplir la inactividad de aquellos111” El principio democrático 
escenifica el grado de participación que excepcionalmente un poder puede 
tener respecto de otro, para no dislocar la separación funcional 
constitucionalmente establecida. En tal sentido, la colaboración debe ser 
“armónica” y debe procurarse un clima de avenencia, antes que un despojo 
de ámbitos jurisdiccionales.  
 
Desde la acción política, la necesidad de planificación, es quizá, el mayor 
obstáculo, para recibir sin reparos, la idea de un tribunal constitucional como 
policy makers, o agente productor de política pública, así sea de forma 
residual y supletiva. Esa necesidad, a su vez, se presenta azarosa, cuando 
no proviene de expertos, pues las políticas responden a enfoques cada vez 
más complejos, donde tanto las instituciones, las normas y, en especial la 
economía juegan un rol intersectorial. Desde la acción judicial, la dificultad 
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aparece por el riesgo inmanente de olvidar que: “[L]a actividad judicial en un 
sistema jurídico de filiación romano – germánica como el nuestro, está 
referida a la solución jurídica de casos concretos, sin que le corresponda, en 
principio, el diseño o puesta en práctica de políticas generales en ninguna 
rama del ordenamiento, ni en ninguno de los ámbitos en que se desarrolla la 
vida social, funciones que le corresponden al legislador y al ejecutivo‖112.  
 
Tampoco se puede perder de vista, que una política pública responde a 
“atributos de coherencia, integralidad, legitimidad y sostenibilidad113”;  
descuidar cualquiera de sus atributos, puede resultar tan contraproducente 
como la inexistencia misma de la política. Esto explica, que por lo general, en 
el ciclo de una política haya una pluralidad de intervinientes y de exigencias 
técnicas de distinto orden, que se constituyen en un impedimento mayor, 
para las pretensiones de la técnica jurídica, de querer resolverlo todo desde 
una sentencia.  
 
Si en rigor, se tamizan los ensayos de política pública hechos a través de 
vías judiciales, tomando como ejemplo la T-025 de 2004, que se divulga 
paradigmática en ese aspecto, se puede  concluir, que ninguno de los 
atributos enunciados se satisface y, a éstas alturas ya se puede inferir 
porqué. Como parece ser, es el desvelo por la dimensión objetiva de los 
derechos, el que produce en el juez el exacerbado estímulo para semejante 
empresa114; vale la pena aquí, refrendar una aguda proclama: “los resultados 
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de una política de protección objetiva de los derechos fundamentales por vía 
judicial pueden ser decepcionantes, como quiera que el cauce por medio del 
cual tiene lugar la actividad de los jueces no es otro que el de los procesos 
judiciales, y éstos están diseñados en clave de intereses particulares y no 
generales‖115.  
 
Desde el otro lado, hay autores que inclusive, conciben a la propia acción de 
tutela como una política pública; CASTILLO CADENA, sostiene: “se presenta a 
la acción de tutela en sí misma como una política pública de protección a los 
derechos fundamentales; política que surge del acercamiento de las 
preferencias de todos los ciudadanos en relación con determinadas reglas 
constitucionales, que son plasmadas por los representantes de dichos 
ciudadanos en la Constitución, de las cuales se derivan importantes efectos 
políticos, económicos y sociales116.  
 
Una equiparación semejante no puede asumirse a secas, cuando menos, 
requiere una consideración básica. Tomando inclusive como referencia, la 
más elemental definición de política pública, entendida como “las sucesivas 
respuestas del Estado (o del gobierno de turno) frente a situaciones 
consideradas socialmente como problemáticas”117, resulta difícil defender el 
aserto de CASTILLO CADENA.  Las políticas públicas se dirigen a problemas 
específicos, no hay una política pública en la que puedan encajar todos los 
problemas que aquejan a un ciudadano o a una sociedad; mientras que la 
tutela, por su parte, es una garantía abierta  a indeterminados conflictos 
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sociales que afectan al individuo, a condición de que medie un derecho 
fundamental. 
 
Por otra parte, resulta inconcuso como lo sostienen ABRAMOVICH y COURTIS 
que en “la afectación a un grupo extenso de personas, las numerosas 
decisiones judiciales configuran una señal de alerta hacia los poderes 
políticos a cerca del incumplimiento generalizado de obligaciones relevantes 
en cuestión de políticas públicas”118, De ahí, que la relación entre políticas 
públicas y un ECI sea ineludible, puesto que  “ante acciones de reclamo 
colectivo de derechos (sociales, civiles y políticos) que – demandan - del  
Estado acciones positivas a gran escala‖119, se requieren remedios 
proporcionales y hasta ese punto no hay mayor dificultad en admitir el 
forzoso desafío que debe asumir el juez constitucional, como tampoco mayor 
quiebre en términos de teoría jurídica y política.  La cuestión se complejiza y 
se vuelve problemática en torno a la solución que se adopte, ya que, como 
dicen los autores atrás mencionados, “la respuesta de los tribunales, puede 
asumir temperamentos muy diversos120‖ y, ese es el trayecto que con 
frecuencia se vuelca intrusivo, porque se descuida el recinto de acción de los 
demás poderes y se exagera en el propio. En el caso colombiano, ejemplos 
hay de lo uno y lo otro, de una actuación remisiva121 y de una actuación 
supletiva, de ésta última, por supuesto, la más emblemática es la sentencia 
sobre desplazamiento forzado. 
 
Siguiendo con los mismos autores, como bien apuntalan, el poder judicial no 
tiene la tarea de diseñar políticas públicas, sino de confrontar su diseño con 
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los estándares jurídicos aplicables y, en caso de evidenciar divergencias 
hacer un reenvío a los demás poderes, para el reajuste pertinente, a manera 
de reproche de la omisión en que se incurra122.  El poder judicial, en 
cualquier caso, tiene un ámbito de maniobra, dentro del cual debe hacer la 
elección menos lesiva para los demás órganos aforados de poder político; en 
ese atino reside el discernimiento del poder judicial, ya que desde lo jurídico 
no puede haber un poder omnímodo a modo y manera de lo que FERRAJOLI 
encasilla en el cuarto poder salvaje que puede darse en los ordenamientos 
internos y se tipifica por su irresponsabilidad jurídica y política, reacia a los 
límites y las garantías123; y aquí, ha de tenerse en cuenta que el principio de 
separación de poderes, opera como una garantía institucional para la 
pervivencia de la estructura democrática del Estado.  
 
No se trata tampoco, de desconocer o descalificar llanamente la valía que 
tienen los argumentos de quienes patrocinan la visión de un juez 
constitucional hiperactivo, cuando la incuria ejecutiva o legislativa sin ninguna 
justificación es rampante; sino, de no asumir frente a este discurso una 
postura estólida y resignada; se trata más bien, de mirar, sin el balsámico de 
un dogma neo constitucional,  hasta dónde la acción de tutela, como 
instrumento procesal, dota al juez constitucional de un augusto poder, para 
que a través de la sentencia, que es fruto de un acto demarcado y 
exclusivamente jurídico, se asuman decisiones supra jurídicas, so pretexto 
de  la inescindible relación entre derecho y política.  
 
Así vista, esta tesis se atreve a dinamitar el muro de la excesiva confianza 
hacia los jueces, sin que tampoco se trate de prohijar o propugnar por una 
desconfianza genérica de estirpe Hobbesiana, centrada en la condición 
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humana, porque un empeño de ese tenor, se queda  insulsamente tirándole 
dardos a un fantasma que ha estado presente en todos los momentos de la 
historia. La desconfianza que se defiende, va por tanto, dirigida a la creencia 
de una supra capacidad del juez como redentor de problemas sociales, sobre 
la que fundamenta su continuo peregrinaje hacia el ámbito de las políticas 
públicas. De suerte que, una acción normativamente más dotada que la 
tutela, con patente legislativa, soluciona esas disyuntivas jurídico-políticas y 
resulta tan garantista para los derechos, como para la institucionalidad 
democrática.  Es claro, que ni el artículo 86 Constitucional, ni el Decreto 
2591de 1991 incluyeron a las políticas públicas como parte del objeto de la 
tutela; de haberlo sido, se hubiera introducido una proposición normativa que 
así lo indicara, como por ejemplo sucede en Ecuador, como más luego se 
verá124. 
 
Ahora bien, la intervención judicial a las políticas públicas se suele 
sustantivar desde la dimensión objetiva de los derechos, como quiera que 
esta impone “mandatos de actuación y deberes de protección a todos los 
destinatarios de la Constitución”125, pero ese bruñido intento  no deja de 
generar fricciones al interior de un sistema democrático. 
 
1.2.1 La dimensión objetiva de los derechos y su esquema de 
protección 
La denominada teoría de la “dimensión objetiva de los derechos”, de 
raigambre Alemana y, ampliamente difundida en nuestro medio por autores 
como OSUNA PATIÑO, BERNAL PULIDO y TOLÉ MARTÍNEZ, entre otros, plantea 
que, en el sustrato de los derechos se funden inescindiblemente dos 
componentes reconducibles por la embocadura del Estado constitucional, 
para luego aflorar al mundo jurídico como facetas o dimensiones claramente 
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identificables. La distinción parte de entender simultáneamente a los 
derechos fundamentales como límites y como mandatos de acción y 
programación; por manera que, “los derechos fundamentales establecen lo 
constitucionalmente necesario (los mandatos) y lo constitucionalmente 
imposible (las prohibiciones), y a la vez deparan al legislador el extenso 
terreno de lo constitucionalmente posible (lo permitido)‖126.  
 
Mientras la dimensión subjetiva determina el “status general de libertad que 
acompaña a cada ser humano en su existencia”127y, por ende, la 
imposibilidad de interferir arbitrariamente ese ámbito de libertad; la dimensión 
objetiva, por su parte, determina el ámbito de actuación y el deber de 
protección que tiene principalmente el Estado frente a los derechos 
fundamentales en toda su extensión y comprensión. De esta manera, se 
hace un reconocimiento tanto al individuo como individuo, pero también como 
ser socialmente situado. Los principios y valores, en este punto, tienden un 
puente esterado por lo constitucionalmente necesario para la realización 
plena de los derechos, a través del cual transita y se reconduce un juez 
constitucional activo y, adquiere la capacidad de intersectar todo el 
ordenamiento jurídico, imbuido de los poderes que la Constitución despliega 
y de la irrebatible fuerza de los derechos fundamentales en el marco de un 
Estado constitucional.  
 
Este trabajo de investigación, recibe esa concepción binomial sin querella 
alguna; sin embargo, en lo que toma leguas, es en la pretensión de abordar 
coetáneamente las dos dimensiones mediante una misma garantía y, con los 
mismos recursos normativos.  Esa es una insinuación que no es del todo 
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exclusiva de esta tesis, autores del prestigio de OSUNA PATIÑO, de alguna 
manera se infiere que ya la compartían, al advertir que:  
 
 (…) la función judicial corre enormes riesgos de extravío. Una 
protección puramente objetiva de los derechos fundamentales 
corresponde por principio, en un Estado Constitucional, a otros poderes 
públicos, en especial al  legislador. Las instancias en que tiene lugar el 
debate permanente y necesario sobre la mejora objetiva de los derechos 
fundamentales son, por esencia, los espacios democráticos de 
participación ciudadana. Si la función judicial otorga mayor importancia a 
la protección objetiva  de los derechos fundamentales que a la subjetiva, 
por un lado penetra en el campo de otros órganos estatales, a la vez que 
descuida la función que le es más propia y para la cual el ordenamiento 
no tiene previstas otras herramientas: la tutela jurisdiccional de los 
particulares128.  
 
Como ronzal propuesta, sugiere  OSUNA un “punto óptimo  de la articulación 
entre las funciones subjetiva y objetiva”129.  Esta tesis, considera que a ésta 
altura, ese punto óptimo desde la concepción jurisprudencial y dogmática, ya 
se ha dado y, el camino recorrido desde la formulación de OSUNA, hasta lo 
presente, así lo demuestra; pero justamente al darse, ha consumado la 
sospecha de OSUNA, sobre el descuido de la función principal de la tutela y, 
la posible intromisión en ámbitos reservados a otros poderes, porque a esa 
articulación le falta un desarrollo análogo en lo jurisdiccional. Partiendo de 
allí, esta tesis sostiene que el punto óptimo de articulación, sigue pendiente 
de darse en la esfera de lo procedimental, desde donde se hace necesaria la 
separación metodológica del tratamiento judicial de cada dimensión, en razón 
a que cada una de ellas atiende a demandas o ímputs diferentes, la objetiva 
por su puesto, con mayor complejidad.  
 
Es necesario por tanto, demostrar que la tutela ontológica y 
metodológicamente es normativamente insuficiente para atender la faz 
objetiva de los derechos y, que todo añadido que jurisprudencialmente se le 
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coloque para acercarla a tal empeño, repulsa el ordenamiento constitucional 
inmerso en un Estado de Derecho, al tiempo que  desfigura la tutela y la aleja 
de su naturaleza, trayendo además, graves problemas de eficacia.  La 
dificultad aparece, cuando el juez, atribulado por la situación de los derechos, 
empieza a nutrir  la tutela, con todo lo que esté a su alcance y con lo que no 
esté también.  Esa recursividad, ejemplifica vivazmente al juez constitucional 
Colombiano.  
 
Normalmente, cuando está de por medio una política pública; lo que está en 
vilo es una situación que compromete la protección de los derechos sociales 
en su faceta objetiva y en su versión más colectivizada. En tales casos, optar 
por la vía de una garantía de carácter individual, como la tutela, resulta 
socialmente ineficaz y jurídicamente impropio, ya que indefectiblemente la 
tutela se desnaturaliza al centrar el litigio en cuestiones generales que 
acusan un “gusto estatalista [y convierten a la tutela en una herramienta de 
autoridad de la Corte], sin que por otro lado, el pretendido efecto objetivo sea 
cualitativamente superior al que se obtendría a través de la articulación de un 
genuino recurso de tutela ante la Corte Constitucional.”130. 
 
¿Qué tipo de sentencias nos hacen pensar en un desbordamiento de la 
tutela, so pretexto de amparar la faceta objetiva, entendida como ese as de 
protección que solo se consigue operativizando programas y/o políticas 
públicas?  Ya se ha visto, las sentencias tipo ECI o de resolución de casos 
estructurales, donde a efectos de proteger los derechos, se ha llegado 
incluso a diseñar judicialmente políticas públicas; pero no solamente son las 
sentencias donde oficialmente se ha declarado un ECI, sino un sin número 
de fallos que factual y procedimentalmente se asemejan al ECI, para  
mencionar algunas, la T-760 de 2008, el Auto 110 de 2013, la SU-254 de 
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2013 y, todos los autos de seguimiento de la T- 724 de 2003131, que en 
procura de las acciones afirmativas que se ordenaron en torno a los 
derechos de los recicladores, se generó vía autos de verificación de 
cumplimiento, un diseño ad-hoc para la política pública de basuras del distrito 
de Bogotá, D.C. y a la postre, todo un caos jurídico-político que vino a 
estallar años más tarde132.  
 
Como tampoco se concibe un juez constitucional que mire indiferente la 
incuria de los organismos que tienen a su cargo la realización de la 
dimensión objetiva y, que esté normativamente restringido para dinamizar la 
protección de los derechos, la cual se consigue inigualablemente mediante la 
debida formulación y ejecución de políticas públicas. Pero, como tampoco se 
confía en la voluntad y esmero legislativo y político para encarar seriamente 
la realización de derechos, se pregona y se propugna por la formulación de 
una garantía específica, donde sea el propio legislativo el que transfiera los 
poderes jurisdiccionales que el juez constitucional necesita para resolver 
eficazmente aquellos casos complejos donde está comprometida la 
dimensión objetiva de los derechos fundamentales.   
 
1.3 Las aporías de la perfecta comunión entre el deber de colaboración 
armónica y el principio de separación de poderes – tercera veta de 
insuficiencia 
La Constitución colombiana133, al tiempo que determina la separación 
funcional de los distintos órganos del Estado, les impone el deber de 
colaborar armónicamente en la consecución de los fines. No obstante, en la 
práctica, la pacífica convivencia de estos dos principios se altera por 
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múltiples circunstancias y razones, principalmente, porque la línea entre 
colaborar e irrumpir es muy delgada, o dicho de otra manera, porque con 
frecuencia para colaborar se requiere irrumpir o interferir.  
 
La fórmula de la comunión perfecta entre estos dos principios, se acuña en el 
proceso de transformación que ha sufrido el principio  de separación de 
poderes, desde la inspiración clásica de Montesquieu, hasta nuestros días. 
Desde luego, como sostiene LUCAS VERDÚ134, la división de poderes es una 
construcción empírica antes que dogmática y, corresponde a cada época, 
según sus problemas y cuestiones, vivificar su eficacia y sus aplicaciones; de 
tal forma, que, en la actualidad “abordar el Principio desde el esquema 
tripartito de órganos y funciones, (…), sería hacerlo desde una perspectiva 
incompleta que no permite abordar la compleja realidad normativa e 
institucional de la "organización constitucional"(…)”135. 
 
Pese a ese sincrónico rediseño, la idea de armonía padece una confianza 
ingenua, pues del mismo modo como la pretensión de separación rígida del 
poder es reconocida como una “ilusión histórica”136, la aspiración de una 
colaboración armónica también lo es, a menos que las disposiciones 
constitucionales que contienen dichos principios, se acompañen de otras 
divisas normativas delimitativas. GARCÍA ROCA, advierte que, “[s]in el juego 
de las diversas reglas de la división de poderes no existe ni Estado de 
Derecho ni democracia”137. Con todo, surge una dificultad adicional, en 
realidad, muchas de esas reglas, constituyen “una pluralidad de complejas 
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reglas complementarias”138, que devuelven el problema de la conjugación 
ideal de los dos principios, a su punto inicial. 
 
De este tipo de reglas y/o principios, interesa analizar dos: Los derechos 
fundamentales y, el principio democrático, que, por la capacidad que tienen 
de implicar a todos los estamentos del poder público, cuando escalan al 
plano material, producen un entrecruzamiento de deberes y funciones, que 
sin pretenderlo, agitan la esfera de lo pretendidamente armónico y 
desdibujan el marco de actuación de un poder con respecto a otro.  
 
Por el lado de los derechos fundamentales y, dando por sentado que éstos 
tienen estructura de regla, a la vez que de principio, debe tenerse en cuenta  
que “en las Constituciones democráticas en las que rige el Estado social no 
son siempre ya normas de separación entre la sociedad y el Estado como 
pretendía el liberalismo. El crecimiento de los derechos de prestación es una 
notoria evidencia de [ello]”139, o lo que es lo mismo, “los límites 
constitucionales del proceso político, hacen referencia a la vigencia jurídica 
de los derechos fundamentales, como a la vinculación material del proceso 
político a ellos, a través de un concepto adecuado de representación 
política”140. Así, los derechos fundamentales problematizan la identificación 
de fronteras funcionales entre los distintos órganos del poder público, lo que 
no equivale a decir, que en función de éstos, sea imposible determinar los 
límites, sino que, reconocida esa dificultad, se deben establecer sub-reglas 
que zanjen los posibles conflictos.  En el plano judicial, por ejemplo, las 
garantías, cumplen a prevención la tarea de minimizar  el riesgo de 
interferencias arbitrarias. 
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Del lado del principio democrático sucede algo similar, su alcance no se 
reduce al escenario de la representación política y la soberanía popular, sino 
que, por sobre todo, trasciende la realización de la democracia participativa 
en el marco del Estado Social de Derecho141; de ahí, su capacidad para 
derivar de facto un sinnúmero de interrelaciones, que no siempre se alcanzan 
a recoger oportunamente por parte del ordenamiento jurídico. La 
jurisprudencia ha amplificado el contenido, alcance y aplicación de este 
principio, reconociéndole un carácter “transversal, universal y expansivo”142. 
Al respecto, ha dicho la Corte:  
 
Se dice que es universal en la medida en que compromete variados 
escenarios, procesos y lugares (…) y también porque la noción de 
política que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda 
interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y sea por tanto 
susceptible de afectar la distribución, control y asignación del poder 
social. (…)― [e]s expansivo pues su dinámica lejos de ignorar el conflicto 
social, lo encauza a partir del respeto y constante reivindicación de un 
mínimo de democracia política y social que, de conformidad con su 
ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando nuevos ámbitos 
y profundizando permanentemente su vigencia, lo que demanda por 
parte de los principales actores públicos y privados un denodado 
esfuerzo para su efectiva construcción. // La interpretación constitucional 
encuentra en el principio democrático una pauta inapreciable para 
resolver dudas o colmar lagunas que puedan surgir al examinar o aplicar 
un precepto143. En efecto, a la luz de la Constitución la interpretación que 
ha de privar  (sic) será siempre la que realice más cabalmente el 
principio democrático, ya sea exigiendo el respeto a un mínimo de 
democracia o bien extendiendo su imperio a un nuevo ámbito.”144  
 
Visto así, el principio democrático revitaliza la tarea interpretativa del juez y, 
prohíja un campo fértil para la interferencia judicial en ámbitos políticos, 
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orientado mediante parámetros de colaboración no siempre armónica. Pero, 
a su vez, el principio democrático representativo, también dispone un amplio 
margen de configuración legislativa, aplicable por ejemplo al diseño de 
procedimientos judiciales145, con lo cual, se limita la autonomía judicial para 
crear jurisprudencialmente derivas que se vuelven en sí mismas 
procedimientos. En definitiva, la constitucionalización del ordenamiento 
jurídico y político per se, no ofrece garantías para que las relaciones entre los 
distintos estamentos del poder público sean en sí mismas apacibles, sino, 
requiere de un conjunto de normas ordenadoras de las funciones y 
competencias y, por sobre todo, de la creación de procedimientos claros por 
donde transcurran sin mayor disenso los distintos flujos de poder, hilados por 
una misma finalidad.   
 
En materia de ECI, esa colaboración reposada y tranquila por la que 
propende el mandato constitucional, no asoma espontánea y, por el 
contrario, cuando se le hace emerger a partir de argumentos como los que se 
acaban de mencionar, posa, al menos en ciertos aspectos, con sospecha de 
extralimitación.  Con meridiana frecuencia, las órdenes incardinadas en las 
decisiones de un ECI, se revisten de unas condiciones de empoderamiento 
jurisdiccional, que en su aspecto ejecutorial y práctico, ni son colaborativas, 
ni son armónicas.  Si se revisa cuidadosamente el alcance de dichas 
órdenes, puede notarse que no siempre están refrendadas en el contexto de 
la mera colaboración y, por tanto, traspasan ámbitos de reserva de otros 
poderes.  
 
En este punto, se le exige a la Corte coherencia reflexiva con su discurso 
interno, y que se atenga a sus propias reglas. Así por ejemplo, en la 
Sentencia C-252 de 2010, estipuló:  
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De esta manera, el prescindir del concierto de órganos, atribuciones y 
herramientas establecidos por el ordenamiento jurídico para afrontar una 
determinada crisis, cuando los poderes existentes pueden contribuir 
sustancialmente a conjurarla, ―revela una estrategia de expansión del 
poder que no se compadece con el principio democrático‖. De ahí que 
tome importancia el privilegiar, hasta el máximo posible, la vía 
democrática‖. (…) La decisión de fondo del Constituyente, que esta 
Corte debe preservar, se orienta en el sentido de privilegiar hasta donde 
ello sea posible el método democrático como vía para debatir los hechos 
graves que conciernen al país y, a través del mismo conducto, buscar 
solidariamente su mejor solución. (…)146.  
 
Como el método democrático afronta una seria amenaza en el proceso de 
resolución de un ECI mediante tutela, de lo que aquí se trata, es de buscar 
una sub-regla que en el contexto de un ECI permita satisfacer en toda su 
extensión el modelo de Estado Constitucional, Social y de Derecho. Esa sub-
regla, está representada por la formulación de una garantía autónoma para la 
protección grupal y masiva de derechos fundamentales violados a causa de 
fallas estructurales y sistémicas, de tal forma que la Corte, desde su más 
tuitiva intención no tenga que sacudir la racionalidad del principio de 
colaboración armónica, ni del principio democrático para suplir el déficit 
normativo, que por derecho le corresponde al congreso colmar.  La plenitud 
de garantías procesales e institucionales, es finalmente, la que permite la 
realización armónica del principio de separación de poderes, no solamente 
desde contextos teóricos, sino desde la más cotidiana realidad.  
 
La afectación del principio de separación de poderes a instancias del 
activismo de la Corte en los casos de ECI, no son inquietudes solitarias del 
tesista, sino que encuentran respaldo en autores como PLAZAS VEGA147, para 
quien el significado que tiene la declaratoria de un ECI sin una legislación de 
desarrollo, es preocupante en términos del precitado principio  y del balance 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Op. cit.  fundamento 5, lit. c. 
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 PLAZAS VEGA, Mauricio. Op. cit.  p. 259.  
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de poderes que la Constitución propugna. En similar sentido, VARGAS 
HERNÁNDEZ sostiene: 
 
A mi juicio, el juez constitucional debe acudir a la técnica del ―estado de 
cosas inconstitucional‖ de manera razonable, a fin de garantizar el 
clásico principio el Estado Liberal de derecho de la separación de 
poderes, pues son las instituciones de raigambre democrático las 
llamadas, en primer lugar, a la toma de las decisiones que atiendan las 
demandas sociales, y al diseño, ejecución y control de la eficacia de las 
políticas económicas y sociales (….), acordes con la garantía de los 
derechos fundamentales y con los principios que informan un modelo de  
Estado Social de Derecho. De allí que en estos casos el juez 
constitucional deba, hasta cierto punto, autolimitarse en sus decisiones, 
o en términos de la doctrina anglosajona, aplicar el principio del ―self 
restraint‖148. 
 
De esto se sigue, que en la medida que no se institucionalicen vasos 
comunicantes entre el principio de separación de poderes y el de 
colaboración, la armonía entre éstos será una completa aporía.  
 
 
1.3.1 El discurso del activismo judicial y su interferencia con el 
principio de separación de poderes 
Quienes han intentado caracterizar el modelo de justicia constitucional 
colombiano y, para ser más exactos, el modelo que se arbitra desde la 
jurisprudencia,  a la hora de adscribirlo a una escuela, varias salen a la 
palestra; sin embargo, en medio de tanta variedad de opciones, en lo que si 
resultan coincidentes  es en su notable lejanía del positivismo, al menos de 
las versiones más formales y rancias del positivismo. La variedad de ofertas 
clasificatorias va desde el positivismo moderado149, pasando por un 
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 VARGAS HERNÁNDEZ, Clara Inés.  La garantía de la dimensión objetiva de los 
derechos fundamentales y labor del juez constitucional colombiano en sede de acción de 
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 Así lo cataloga por ejemplo Natalia Bernal, entendiéndolo como la armonización de la 
capacidad creadora del juez con el ordenamiento jurídico preexistente. BERNAL CANO, 
Natalia. El poder creador del juez en la combinación o mezcla de los procedimientos 
constitucionales. Revista de Estudios socio-jurídicos n°  12 (1), Bogotá, Universidad del 
70 
positivismo axiológico150; cerca de éste, el neo-constitucionalismo151; la 
escuela del uso alternativo del derecho152, o simplemente una referencia al 
modelo como “el gobierno de los jueces153. Otros, por su parte, explican el 
activismo judicial y el empoderamiento expansivo de la Corte, en razones 
combinadas de una y otra escuela. De cualquier forma, quienes se adscriben 
al activismo de la Corte, encuentran un discurso común, aunque matriculado 
a diferentes escuelas como quedó visto, en el fondo entendible, porque es 
difícil encontrar entre las diferentes opciones, teorías realmente puras; al 
margen de ésto, lo que quizá  consensa a la mayoría,  es el reconocimiento 
casi generalizado de la justicia constitucional colombiana como un modelo 
“paradigmático”154.       
 
Sin embargo, ese encomio doctrinario hacia el activismo judicial, 
principalmente al expuesto por la Corte en sus sentencias de tutela, y la 
                                                                                                                                           
Rosario, 2010, p.11. Disponible en: www.revistas.urosario.edu.co/, consultado el 16 de 
Marzo de 2013.  
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JARAMILLO, Leonardo. El "Nuevo derecho" en Colombia: ¿entelequia innecesaria o 
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www.scielo.org.co/, consultado el 20 de Junio de 2013.  
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en: www.eleccionvisible.com/, consultado el 20 de Mayo de 2013. 
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“gobierno de los jueces”, planteada por Troper (constitucionalista Francés), Germán López, 
sostiene comprobadamente que: “Si aplicamos los parámetros expuestos por Troper para 
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Jaramillo, reconociendo que es una posición mayoritaria,  la denomina como “peligroso 
maniqueísmo doctrinal”.  TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op. cit.  p. 10.  
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plausibilidad ciudadana, no son suficientes para  enervar el debate, ni para 
exonerar la búsqueda de ese sustento normativo, de esa filigrana legal en la 
que las democracias depositan la articulación de los distintos poderes y que, 
merced del activismo, briznosamente va desapareciendo. No se dubita el 
favorecimiento de la tutela a los reclamos ius-fundamentales de los 
ciudadanos y además, de los más menesterosos de justicia, pero el contexto 
en que se produce y se procura ese favorecimiento, ha hecho que se pierda 
de vista el fundamento de ese apetito garantista. TAMAYO JARAMILLO, 
describe el impacto del activismo,  de la siguiente manera: 
 
(…) el Estado de Derecho desaparece en aquellos países donde el 
activismo de la Corte Constitucional y de los jueces los autoriza para 
arrogarse el derecho de legislar y desconocer las normas legales y 
constitucionales al vaivén de las concepciones ideológicas de sus 
magistrados o de lo que los nacionales socialistas, como SMEND 
(infra…) y SCHMITT (infra…) denominaban interpretación constitucional 
evolutiva, basada en la por ellos llamada Constitución Material o de 
hecho, constituida no por normas jurídicas, sino por las concepciones 
axiológicas, morales, mitológicas, históricas y culturales de la sociedad 
en ciernes al momento de fallar155. 
 
Claro, también hay quienes entienden que las críticas al activismo judicial, lo 
que en realidad hacen es “empobrecer el debate”156. BERGALLO, por ejemplo, 
sostiene que detrás de las objeciones que reclaman la afectación al principio 
de separación de poderes, se esconde una base argumentativa cerrada, de 
quienes no han podido abandonar la concepción clásica y siguen reclamando 
una división funcional rígida que ya no existe. Recomienda por tanto, 
“reconocer la complejidad de las relaciones inter-poderes presente en la 
operación cotidiana de los mismos y las ventajas de un modelo dialógico de 
interacción […]”.157 El reconocimiento de esa interrelación compleja, auspicia 
“un modelo deliberativo en el que el demandante y los funcionarios de la 
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 BERGALLO PAOLA, Cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz MayLing. Op. cit.  p. 116. 
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administración pública negocian la mejor solución posible en condiciones de 
provisionalidad y transparencia bajo el arbitraje del juez o sus funcionarios 
delegados. De esta forma, los jueces no tienen por qué tener la última 
palabra en el diseño de la figura remedial […]”158.  
 
Otro aspecto de esa base argumentativa cerrada - dice ella – se orienta a 
atacar “la falta de idoneidad de las herramientas procesales para estimular la 
acción judicial como agente de transformación social”159 y, a cambio, ofrecen 
como solución “diseñar procedimientos judiciales complejos -y alejados del 
modelo tradicional del litigio como espacio de resolución de controversias 
bipolares- sin evaluar los remedios judiciales que se podrían requerir en el 
marco de nuevas  formas procedimentales‖160. 
 
Esta investigación, queda parcialmente atrapada en la crítica de BERGALLO, 
por lo que se ve en la necesidad de hacer cuando menos dos salvaguardas; 
primero, a BERGALLO habrá que plantearle, que es una aporía reconocer que 
hay límites flexibles; de suyo, un límite debe ser rígido para que sea límite, el 
asunto está es en flexibilizar las reglas para establecer límites, no los límites 
y, de ahí la importancia de construir esas reglas en un contexto dialógico.  
Segundo, que precisamente porque se tienen en cuenta los aspectos 
remediales, es que se requiere de procedimientos distintos al modelo 
“tradicional o bipolar”. Con todo, los problemas no se dibujan en la teoría sino 
en la práctica, y la práctica – al menos la judicial Colombiana – lo que 
muestra es que no hay una construcción conjunta de las reglas para 
flexibilizar los limites, sino una arbitraria y unilateral forma de correrlos.   
 
Otra inviabilidad del discurso del activismo judicial, dentro de la racionalidad 
jurídica, se presenta en torno al uso instrumental de los principios de 






 Ibid.  
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autonomía e independencia judicial, como si fuesen principios inmunes o 
concebidos por fuera de la heteronomía que despliega la Constitución hacia 
todo el ordenamiento y sus operadores. Prevalido en tales principios, por 
ejemplo, el juez constitucional determina  que “verificada la vulneración o 
amenaza contra los derechos fundamentales, no puede limitar su labor a 
reconocer la complejidad y los desafíos de diversa índole que plantea la 
situación, y admitir que el asunto implica trámites y procedimientos 
administrativos, compromete cuantiosos recursos presupuestales y, 
consecuencialmente abstenerse de impartir las órdenes que eviten la 
vulneración o su amenaza”161. Esta tesis no pretende dejar en circulación la 
idea de un juez pasivo; pero subraya, que el argumento de la autonomía y de 
la independencia en tales casos, no es un argumento que se deje defender 
hasta el final, porque tanto la autonomía como la independencia tienen 
límites previstos en la Constitución; el principio de la “colaboración armónica” 
engrana mejor con ese propósito, desde luego, la elección nominativa no es 
lo crucial, sino que cualquiera que sea el principio que se invoque, se 
contemple en sistemática con los demás axiomas de un Estado democrático. 
 
Ahora bien, normalmente, la Corte cuando profiere órdenes complejas, 
embalsama los argumentos de autoridad, con un tenue reconocimiento de 
respeto por la acción de la administración pública; pero, ese respeto 
fácilmente se queda enredado en la cadena de órdenes que profiere. Así por 
ejemplo ha dicho: “Las complejidades que implica la acción de la 
Administración pública, por ejemplo, el diseño, elaboración, implementación, 
evaluación y control de políticas públicas, no justifican que el juez de tutela 
se abstenga de tomar las resoluciones que, dentro de sus competencias, 
aseguren el goce efectivo de los derechos, por lo menos, en la medida de lo 
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posible”162. El problema surge, cuando “sus competencias”, se redefinen 
constantemente de manera endogenésica, sentencia tras sentencia, más que 
para intervenir políticas públicas, para dar pautas específicas de creación. En 
tales casos, la autonomía posa soberana, absoluta y arrogante. No se trata 
de sacralizar las formas del Estado, a costa de los reclamos merecidos de 
justicia de la gente más desfavorecida, que habitualmente son los usuarios 
de la tutela; se trata de demostrar que hay casos (justamente los casos ECI) 
que desbordan la capacidad de la tutela y de quienes judicialmente la 
operan.   
 
1.4  La seguridad jurídica en situación de encrucijada: cuarta veta de 
insuficiencia 
Sin la pretensión de arribar a conclusiones de perogrullo, porque cabalmente 
no las hay, este epígrafe orbitará sobre las siguientes preguntas: ¿a 
instancias de un ECI, qué tan compatible es la innovación de procedimientos 
judiciales a través de la jurisprudencia, con el principio de la seguridad 
jurídica?; en concreto, ¿cuáles son los aspectos procesales sobre los que se 
genera inseguridad jurídica al momento de resolver un ECI mediante un 
procedimiento ad-hoc derivado de la tutela? 
 
Para empezar, un reconocimiento a la capacidad innovadora de la 
jurisprudencia, no implica de tajo, una apertura irrestricta a la razón judicial, 
ni a su cotidiana erupción en cada sentencia. La prueba de paternidad del 
derecho, evidencia que es progenie de tres predecesores: La realidad que lo 
engendra, la ley que lo alumbra y el juez que  lo alimenta; no puede éste 
último impugnar la filiación de los anteriores, como parece ser la pretensión 
de los discípulos del activismo judicial desmedido, pretextando un mayor 
grado de racionalidad en el juez que en el legislador. “El problema central – 
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dice MINOR SALAS - no radica en las normas ni en los hechos, sino en las 
personas163. …. Las normas podrán ser precisas, los hechos confutables, 
mas sino hay una disposición anímica-personal para su cumplimiento y 
aprehensión, entonces los logros alcanzados serán siempre precarios e 
inseguros.”164 Nuevamente se recalca que no se trata de una desconfianza 
delirante, porque no hay duda de las intenciones garantistas que ha tenido la 
Corte al encarar la resolución de los casos tipo ECI, pero reconocer esto, no 
puede llevar de inmediato a un repliegue a modo de fe ciega  en la Corte, 
como tampoco sobreseer la confianza en el legislador y llevarla urgidamente 
a los tribunales; por cuanto en el Estado de Derecho, no es permitido un 
“gobierno de los jueces”165, en el sentido más licencioso de ese gobierno. 
 
El problema de la innovación judicial se debate entre una eterna disputa de 
posturas adversas, que se pueden resumir aquí como “formalistas y anti-
formalistas”, las primeras porque no conciben la potestad judicial creadora 
bajo ningún supuesto y, las segundos, porque la conciben siempre. Cada una 
de estas posturas toma su fundamento de la “razón” y, desconcierta, que 
tanto formalistas como anti-formalistas la instrumentalizan de igual forma; de 
alguna manera, hijas ambas del racionalismo (solo que de un racionalismo 
diferente en cada caso), se muestran simultáneamente escépticas y 
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optimistas entre sí166. El formalismo, por su parte, desconfía de todas las 
razones que ofrece la realidad social, pero manifiesta un optimismo 
exagerado en la neutralidad y el poder totalizante de la lógica. El anti-
formalismo, en cambio, es un dubitativo permanente del alcance de la lógica 
frente a la realidad; pero un profeso convencido de la racionalidad de la 
interpretación y la argumentación. Ambas posturas, por estar sometidas al 
juego suspicaz de adversarse mutuamente, no han reconocido la mezcla de 
debilidades y fortalezas que comparten. Lo ideal, es que un sistema 
democrático no se deje tentar ni por geómetras, ni por alquimistas del 
derecho. Son los juicios de valor la espada de Damocles que se cierne sobre  
ambas. Del lado del formalismo, el positivismo porque los niega y, del lado 
del anti-formalismo, el realismo, porque llegado un punto, son su único 
criterio de interpretación. En cualquier caso, no se puede pretender un 
terreno  jurídico estable, apoyado únicamente en la interpretación judicial, ni 
en una Constitución que para vivir, solamente pueda ser oxigenada por uno 
de los poderes que ella engendra. El neo constitucionalismo, como propulsor 
de la innovación judicial, a éstas alturas, no está exento que sobre él recaiga 
un  gesto cartesiano  y por tanto, no puede desembarazarse tan fácil de las 
críticas, como en su momento tampoco pudo el positivismo formal. 
 
Dialécticamente admitiendo, de manera incondicional las facultades de 
creación e innovación del derecho por parte de la Corte, no se puede de 
inmediato caer en el dualismo ingenuo de concebir que estas facultades, en 
el marco de la interpretación que le es dada, puedan llegar a ser inclusive 
contrarias a la Constitución y, por contrario aquí no debe entenderse 
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arbitrario, sino lingüísticamente improbable167. Al aceptar unas facultades a 
tal punto, el riesgo es que se imponga de una vez y para siempre el imperio 
de los jueces, que nació precisamente como combativo de los imperios que 
históricamente han dominado las sociedades y, no se puede admitir como 
mutuamente congruente la existencia de un imperio judicial, dentro de una 
constitución democrática. Por tanto, las facultades interpretativas que 
permitan al juez crear e innovar el derecho, deben estar exentas de 
extralimitación y desafueros. Es por esto, que el propio ordenamiento 
configura un conjunto de reglas infranqueables, a las que por ejemplo 
pertenece la  potestad de configuración legislativa de los distintos 
procedimientos judiciales; es decir, corresponde prima facie al congreso la 
creación de dichos procedimientos, o lo que es lo mismo, la capacidad de 
innovación de la Corte, no puede llegar hasta la formulación de 
procedimientos por vía jurisprudencial.   
 
Ahora bien, los problemas de la innovación jurisprudencial no solamente se 
representan en el plano de la extralimitación de competencias, sino que se 
trasladan a otros aspectos del tráfico jurídico.  Así por ejemplo, que por vía 
de jurisprudencia se pueda crear un procedimiento ad-hoc como sucede en 
los casos ECI, apareja constantes problemas de inseguridad jurídica.  El 
principal ataque que se presenta sobre este punto, proviene del carácter 
maleable que toma ese procedimiento ad-hoc, en la medida que no está 
reglado y, por tanto, son muchas las circunstancias procesales sobre las que 
no hay uniformidad de trato.  
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Solo por mencionar, la dualidad que existe en la forma como se irradian los 
efectos de un caso ECI, hacia afectados que no hicieron parte del proceso de 
tutela; en ocasiones se le admite a ese tipo de afectados formular una nueva 
tutela y, en ocasiones se les dice que no es interponiendo una tutela como se 
irradian los efectos, sino, solicitando el cumplimiento del fallo primigenio de 
ECI.  Del mismo modo, invocándose un mismo procedimiento – el de la tutela 
- se pasa fácilmente de una atribución de efectos eminentemente inter 
partes; a un despliegue de efectos inter comunis, sin que en estricto sentido 
haya una premisa de normativa procesal que habilite ese tránsito.  
 
Por otro lado, la provisionalidad de las órdenes emitidas en una sentencia 
ECI y por consiguiente, la posibilidad de modificarlas  posterior y 
sucesivamente, son un aspecto que atañe tanto a la seguridad jurídica, como 
al valor de la sentencia en términos de cosa juzgada; el hecho mismo que el 
cumplimiento del fallo se prolongue  y se prorrogue en el tiempo bajo una 
noción de plazo razonable cada vez más flexible, es por igual, generador de 
incertidumbre, como también lo es, el hecho de convocar en la fase de 
cumplimiento del fallo de ECI a personas que no hicieron parte del proceso 
de tutela. El análisis de estos aspectos, se retomará más adelante, para 
explicarse con más detalle.   
 
Por último, la tramitación de un incidente de impacto fiscal, sobreviniente al 
fallo, que aunque no altera en esencia lo decidido en la sentencia, sino la 
forma como ésta ha de cumplirse, también permea la vocación de seguridad 
que debe proyectar un fallo de naturaleza judicial.  Este incidente, al que por 
ahora se acude a modo de ejemplo, será también explicado más adelante.  
 
En síntesis, un procedimiento pasible a la innovación judicial, depara 
enormes riesgos sobre la confianza que deben proyectar los fallos.  Esa 
ductilidad procesal implica al mismo tiempo, circular entre la univocidad y la 
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complejidad; la previsibilidad y la imprevisibilidad, la certidumbre y la 
incertidumbre; la eficacia y la ineficacia; y, se podría seguir buscando 
relaciones opuestas que aparecen cuando en una tutela se pasa de  definir 
un derecho fundamental, a definir lo fundamental del derecho, como sucede 
en Colombia. 
 
La previsibilidad, como atributo de la seguridad jurídica, se puede analizar 
cuando menos desde dos variables; la previsibilidad de la interpretación y, la 
previsibilidad material de las órdenes que se imparten en la sentencia.    
 
Con relación a la primera, la previsibilidad se constituye como un principio 
que guía la interpretación armónica, pues aun cuando se parte de admitir que 
“el derecho no es una ciencia exacta, sí debe existir certeza razonable sobre 
la decisión”168, entre otras cosas, porque los procedimientos – en señal de 
previsibilidad – son reglados.  Si se tratara de buscar las improntas 
interpretativas de la Corte en el discurrir de su jurisprudencia, resulta un tanto 
difícil, en medio de la manigua argumentativa sobre la que se edifican las 
decisiones complejas, encontrar una línea de principios y criterios sostenida. 
Basta mirar por ejemplo, la circularidad (abandono y retoma) de los criterios 
que sirven de base para fundamentar un derecho, para fundamentar el paso 
de lo subjetivo a lo objetivo sin mediación normativa; la fuerza y el 
decaimiento de los principios según convenga a las circunstancias; las 
abstrusas razones para distribuir y atribuir el peso de los derechos en un 
conflicto; etc. Sin más, en el proceso de acuñamiento de órdenes complejas 
se fue pasando del principio de la colaboración armónica, al principio de la 
autonomía y la independencia (irrestricta) que fue creado para garantizar el 
equilibrio del poder público, pero que cuando se muestra elusivo a las 
restricciones  del orden jurídico, es por el contrario, un factor de alteración. 
Qué decir de  la supremacía de la Constitución que ya tiene quien la 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-217 del 17 de Abril de 2013, 
fundamento 7, M.P. Alexei Julio Estrada.  
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corporifique169 y, los principios de la eficacia directa de los derechos y de la 
cláusula de Estado social de derecho, que bien exprimidos, vierten de todos 
los zumos imaginables. La interpretación así vista, lejos de ser previsible es 
tempestiva, es oscilante. Es como si de repente, los que pensaron que 
habían escrito la Constitución en un friso estable, no se hubieran percatado 
que realmente la habían escrito sobre un papel tornasol y aparte de todo, que 
la habían dejado en el buró de los alquimistas. Una Constitución viviente, que 
por ser viviente se volvió fungible en sí misma, rescatada tan solo por las 
intervenciones cosmetológicas de quienes quieren verle una apariencia 
distinta a aquella bajo la cual fue concebida, no puede ser admitida a secas. 
 
Sobre este aspecto – el de la inestabilidad y la imprevisibilidad interpretativa - 
ya por ejemplo se debate acerca de la responsabilidad del Estado por los 
cambios o giros de jurisprudencia,170 principalmente porque no se prevén las 
condiciones de transición necesarias para proteger los derechos 
fundamentales que pueden verse afectados por el paso de una forma de 
interpretar a otra. Los peligros aquí son evidentes, de la vitalidad exacerbada 
de la interpretación, a la arbitrariedad solo hay un paso y, de la arbitrariedad, 
a la inseguridad jurídica, hay otro. 
 
Frente a la segunda forma de previsibilidad, implica que el juez siempre debe 
moverse dentro de lo posible: lo posible para él como autoridad, lo posible 
para aquellos vinculados a las obligaciones dispensadas en el fallo; en fin, lo 
posible jurídica y fácticamente. De todas formas, a instancias de lo que 
comporta una orden compleja, ha sostenido la Corte que: “[…] las 
posibilidades que tiene el juez de prever los resultados de su decisión se 
reducen. La variedad de órdenes y actores que deben realizarlas, o la 
complejidad de las tareas impuestas, que pueden suponer largos procesos al 
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 Aquí, vale la pena recordar, como lo señala  Rodolfo Vigó que: “el mero argumento de 
autoridad (tanto judicial como legislativa) ya no satisface a una cultura que quiere acotar al 
poder y que se nutre con el pluralismo”, VIGÓ, Rodolfo, cit. HALLIVIS, PELAYO Manuel. Op. 
cit.  p. 23. 
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 Al respecto puede verse: CUESTA SIMANCA, Alvaro. Responsabilidad del Estado por la 
aplicación retroactiva de los cambios de jurisprudencia. Bogotá, grupo editorial Ibañez, 2012.  
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interior de una entidad, obligan al juez de tutela a ser ponderado al momento 
de concebir el remedio, ordenarlo y vigilar su cumplimiento‖171; esta 
precautela, llevada a la práctica, dista de ser ponderada y iuris prudente, al 
menos en los casos que son del interés para esta tesis – los ECI – se 
embolata en medio de tanto argumento ius-revelador y de la afanosa 
intención de proteger, que no siempre – para estos casos – reside en la 
Corte, ni en las herramientas que la Constitución le ha dispuesto. Admitir esto 
último, no tiene porqué implicar una minusvalía del poder del juez 
constitucional, sino una auto refrendación de sus verdaderas capacidades. El 
juez constitucional, si bien es un intérprete privilegiado, no tiene atributos de 
omniscio, la fuerza de los derechos no le transmite directamente un poder 
extraordinario de ejecutoria, ni lo irradia a él exclusivamente. Ahora bien, el 
descuido de la previsibilidad, en últimas genera múltiples tensiones, unas de 
carácter dogmático que se recogen en los anteriores argumentos y, otras que 
llevan directamente al análisis de sus incidencias en la esfera de lo 
económico y lo presupuestario; sobre estas últimas se volverá cuando se 
aborden los dilemas del procedimiento, a los cuales se da paso.    
 
2.   DILEMAS PROCESALES: LA TUTELA COMO UN LECHO DE 
PROCUSTO172 
 
Desde 1998 OSUNA PATIÑO advertía respecto de la tutela que,  “Sobre ella se 
han sembrado expectativas que sin duda exceden la capacidad operativa  de 
un remedio judicial‖173. A apenas escasos años de vida de la tutela, el 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-418 de 2010. Op. cit.  
fundamento 5.5. 
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 Se acude analógicamente a este relato de la mitología griega, por cuanto en los eventos 
ECI la tutela  sufre una dilatación de sus límites, de manera tal, que un ECI pueda transcurrir 
por  su lecho procesal; muy al estilo del  antiguo hospedero griego, hijo de Poseidón, quien a 
la vera del camino tenía su posada, para ofrecer descanso al viajero.  Si el viajero era  de 
baja estatura, lo colocaba en una cama larga y amarrado de sus extremidades, lo hacía 
estirarse hasta los extremos de la cama. Por el contrario, si el viajero era de estatura alta, lo 
situaba en una cama pequeña y con un serrucho cortaba las partes del viajero que 
rebosaran los costados de la cama. 
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 OSUNA PATIÑO. Néstor. Tutela y amparo: derechos protegidos. Op. cit.  p. 23.  
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anuncio se hizo cierto, por lo que el sistema de justicia constitucional 
colombiano para la protección de derechos fundamentales, en su versión 
más garantista tuvo que adoptar un “proceso mixto iniciado por acción de 
tutela con elementos del control abstracto de constitucionalidad“174.   Si se 
valora esa pericia mixtural por su pragmático nivel de respuesta a las 
violaciones de derechos fundamentales, resulta plausible sumarse, aún sin 
enmiendas a la cadena de enaltecimientos de que goza la tutela colombiana, 
tanto en las esferas internas, como del derecho comparado y, adherir sin 
más, a la carga interpretativa que guarnece esa protección y que resulta 
socialmente confortable.  
 
En cambio, si se valora normativamente, a partir de un criterio hermenéutico 
destilado de  posiciones ranciamente formalistas, pero también de 
escogencias en extremo axiológicas175;  es imposible renunciar a la discusión 
crítica sobre los límites funcionales del juez constitucional y, 
consecuentemente, sobre la transformación procesal de la tutela. Es decir, es 
merecida la indagación de hasta dónde puede (o debe, para ser más 
exactos)  llevar sus funciones jurisdiccionales el juez constitucional. Este 
trabajo considera tener cómo fundamentar  que el apetito de protección de 
casos ECI mediante tutela, es una extravagante forma de interpretar el 
recurso procesal y que de todos modos, la justiciabilidad de los derechos 
fundamentales está siendo afectada porque el sistema de protección se ha 
vuelto entrópico; a causa de una tutela que se asume como un “lecho de 
Procusto” y, ese lecho arrulla una representación tiránica de la 
jurisprudencia. 
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 BERNAL CANO, Natalia. Reflexiones comparativas para un nuevo modelo de justicia 
constitucional. Op. cit.  p. 110. 
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 Del tipo de axiologismo que describe García Amado  y que acusa de  presentarse como 
revelaciones que llegan al caso concreto, con    independencia de si esa esencia fundadora 
que se les atribuye fue o no prevista en el contenido lingüístico fijado por el legislador a la 
norma. Ver: GARCÍA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos 
ensayos de filosofía jurídica. 1ª ed. Bogotá, Edit. Universidad Externado de Colombia, 2010. 
p. 26. 
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A la forma como jurisprudencialmente se manipula la tutela para que cobije 
los casos ECI y, a las dilataciones procedimentales que conlleva dicha 
manipulación, se le representa como un “lecho de procusto”, para dar a 
significar que la tutela, sin tener la capacidad para resolver casos ECI, ha 
sido ampliada al tamaño mismo de los desafíos que comporta un caso 
semejante, y que luego, vuelve y se le comprime para la resolución de casos 
de tutela individual, que es en últimas para lo que fue diseñada. Así, la tutela 
es un instrumento que judicialmente se engrandece o se repliega, según la 
demanda de casos que se proponga absorber y, en medio de ese artificio se 
producen alteraciones al trazado normativo, visibles en torno al objeto, la 
legitimidad y los efectos que genuinamente le fueron asignados.  A esas 
alteraciones, es a las que aquí se les denomina dilemas procesales, 
justamente porque representan la disyuntiva entre la debida protección de los 
derechos fundamentales y la idoneidad de las garantías. 
 
Antes de presentar las consideraciones centrales en torno a la legitimidad, el 
objeto y los efectos de la tutela, que es donde se considera se presentan los 
dilemas y transformaciones jurisprudenciales más ostensibles,  es preciso 
revisar otras divisas procesales que igualmente se han visto alteradas de 
cara a la pretensión de proteger casos ECI mediante la tutela.  
 
2.1 El ataque a la sumariedad: primer dilema procedimental 
Normativamente la tutela reviste en su trámite un carácter preferente y 
sumario, previsto desde el artículo 86 Constitucional, al confrontar qué tanto 
de ese carácter se extravía en la adopción de un caso ECI, varias son las 
reflexiones que inmediatamente asoman. Una primera cuestión  indica que la 
preferencia y sumariedad en el procedimiento y/o trámite va ligada a la 
inmediatez de la acción y, ésta a su vez, a la existencia de un perjuicio 
irremediable.  Sobre el particular, ha dicho la Corte:  
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En efecto, la acción de tutela es una acción ágil y apremiante, diseñada 
sobre un procedimiento urgente y célere, que permite la protección 
rápida de derechos fundamentales enfrentados a afectaciones reales y 
actuales de magnitud tal que el aparato jurisdiccional se ve obligado a 
hacer a un lado sus tareas ordinarias, a desplazar los procedimientos 
regulares que se someten a su consideración, para abordar de manera 
preferente el análisis del caso planteado.(…).En efecto, la permisión del 
paso del tiempo hace presumir que el actor de la tutela no se ha sentido 
abatido en grado tal que haya sido imposible continuar conviviendo 
con la amenaza de vulneración o la vulneración misma y que, en esa 
medida, o bien no existe perjuicio, u otros medios existentes en el 
ordenamiento jurídico, los cuales toman un tiempo razonable pero mayor 
que la tutela, serán los idóneos para conocer del caso176. 
 
El desplazamiento de otras vías y la preferencia de la tutela implica que ésta 
resulta más efectiva, comparada con los mecanismos ordinarios; de ahí que, 
la efectividad y eficacia de la tutela también deben avivar  el análisis. De 
inmediato, surgen varias  preguntas; por ejemplo, ¿puede hablarse la 
existencia de un perjuicio irremediable en los casos de violaciones incubadas 
en fallas estructurales del Estado?. Al respecto, la Corte ha precisado: “la 
expresión ―daño consumado‖ (…) hace referencia al carácter irremediable de 
la lesión. No se hace improcedente la acción, pues, por el simple hecho de 
que se hayan causado ya perjuicios (…), sino cuando la conducta que 
atentaba contra el derecho fundamental desplegó ya todos sus efectos 
nocivos, de modo que la protección que podía ofrecer la tutela ha venido 
inocua177”. Esto pone en evidencia que en un caso ECI, la inmediatez desde 
cierto punto de vista no se cumple, porque aun cuando es indudable que se 
está frente a un perjuicio consumado; igualmente, el daño no se vacía 
determinantemente en un momento específico, sino que pervive en el tiempo, 
generando un status quo inconstitucionalmente permanente e inagotado. De 
otro lado, debe tenerse en cuenta que la Corte  accede al conocimiento de 
los casos por vía de eventual revisión, lo que hace que no solo en casos ECI, 
sino en determinados casos netamente individuales, cuando los asuntos 
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 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T-594 del 19  de Junio de  2008, 
M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
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 OSUNA PATIÑO, Nestor Iván. Tutela y amparo: derechos protegidos. Op. cit. 73. 
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llegan a su juicio, ya se refleje la carencia de objeto y, de todas formas, en 
ciertas ocasiones, la Corte estima un pronunciamiento de fondo, entrando en 
“el campo de la jurisprudencia puramente objetiva, dirigida hacia la 
interpretación general de los derechos fundamentales o hacia la corrección 
objetiva de la interpretación judicial, lo cual acarrea un grave riesgo de 
desnaturalización de la figura procesal como garantía de los derechos 
fundamentales de los ciudadanos”178.  
 
Para evitar posibles desvaríos en torno a la naturaleza del amparo, países 
como Ecuador, tienen una acción independiente, que se dedica a la 
interpretación y alcance de las disposiciones constitucionales, entre las que 
se encuentran los derechos. 
 
Por otro lado, el criterio de inmediatez en un caso ECI no queda del todo 
satisfecho por la mera persistencia prolongada de los actos lesivos; de ahí 
que, ha de ser analizado, ya no como un requisito de procedibilidad, sino 
desde la capacidad revulsiva de la tutela para imprimir el remedio necesario, 
dada la magnitud del daño, en otras palabras, desde sus niveles de 
efectividad y eficacia. Ciertamente, un test de inmediatez en ese sentido, 
muestra lo anodina que es la tutela en caso de violaciones tipo ECI.   
 
Ahora bien, respecto de la transitoriedad, también es válido cuestionar, ¿en 
qué queda la tutela como mecanismo  transitorio en el caso de un ECI, 
cuando allí todos los perjuicios están en estado de consumación y, cuando 
visto está que todos los medios ordinarios, de cualquier forma serán 
inoperantes? Continuando con las preguntas ¿se puede hablar de 
sumariedad en un caso como el de desplazados, cuya sentencia aún no se 
ha cerrado y sigue siendo objeto de seguimiento?; ¿de dónde a dónde va el 
proceso de tutela, si se mantiene abierto hasta el cumplimiento? En esa 
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misma línea de cuestiones, ¿puede haber protección inmediata en un caso 
tipo ECI? Aquí, aplica nuevamente el tema de desplazados como ejemplo, 
pero otros también como cárceles; salud; el tema pensional, a propósito de 
los autos 110  y 320 de 2013 y, 090 de 2014179. En definitiva, estos 
interrogantes estrujan  la naturaleza de la tutela, al tiempo que,  permiten 
reflexionar hasta dónde una Corte Constitucional, puede convertirse en una 
especie de factótum dentro de un Estado constitucional, democrático y de 
derecho.   
 
Por sumariedad en el contexto de la tutela colombiana, según OSUNA180, 
pueden entenderse tres cosas: (i) Rapidez: esta es la connotación más 
fuerte, proveniente desde la propia Constitución. (ii) Cautelar: así se 
desprende del carácter procesal transitorio y (iii) Falta de contradicción o 
controversia: se refleja en la posibilidad que tiene el juez de dictar sentencia 
estimatoria, sin necesidad de agotar las fases procesales, cuando el tutelante 
aporta pruebas con fuerza inferencial. Las tres, tienen como cometido 
resaltar la celeridad que caracteriza el funcionamiento de la tutela. Otras 
expresiones, pueden igualmente asociarse a ese cometido de expeditud, 
brevedad y restablecimiento inmediato181. Reflejo de la sumariedad es el 
establecimiento de tiempos tan cortos para la tramitación de la tutela y para 
la realización de lo ordenado182.  
 
Varias son las preguntas que inmediatamente descienden: ¿puede ser 
sumaria una tutela como la T-025 de 2004 que lleva diez años de proferida y 
aún no se ha declarado la superación del ECI?; ¿puede serlo igualmente una 
sentencia como la T-153 de 1998 que después de quince años siguen 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 090 del 8 de Abril de 2014, M.P. Luis 
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 OSUNA PATIÑO, Néstor. Tutela y amparo: derechos protegidos. Op. cit.  p. 35. 
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 Art. 18 del Decreto 2591 de 1991. 
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 Cuarenta y ocho horas (48) y/o un término prudencial, que en cualquier caso no le 
despoje el sentido de sumariedad. 
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pendientes de ejecutoria las órdenes impartidas; pero aun así, era sumaria 
desde su proferimiento cuando dispuso de un término de cuatro años para el 
cumplimiento de las órdenes?; ¿si no son sumarios esos casos y esas 
órdenes, es la tutela el mecanismo idóneo y eficaz para tramitar casos que 
de antemano se sabe no van a poder tener un trámite sumario?; ¿existe una 
relación de razonabilidad en un margen temporal que va de cuarenta y ocho 
horas a quince años? ¿se puede amagar el sentido de sumariedad que 
impone el propio artículo 86 Constitucional.?. Se podrá mitigar la crítica 
diciendo por ejemplo que la sumariedad no cuenta para lo transcurrido 
después de dictada la sentencia, pero lo cierto es que las respuestas a estos 
interrogantes, están cargadas de obviedad. 
 
En este aspecto, una sentencia que ejemplifica tanto el descarrilamiento 
normativo de la tutela, como la percepción por parte de la Corte del mismo, 
es la T-861 de 2013183, que en uno de sus numerales dispone: 
“ORDENAR al Director General del INPEC que podrá solicitar la 
modificación del plazo definido en el numeral anterior, si al menos un mes 
antes de que se venza, solicita una prórroga al juez de primera instancia, 
(…), justificando su petición y proponiendo un nuevo plazo razonable que 
asegure el goce efectivo de derechos de aplicación inmediata”. Es decir, que 
cuando profiere la orden ya presupone su incumplimiento; pero lo más 
desafortunado es que esa presuposición se inserta en la parte resolutiva, a 
manera de orden. 
 
Por otra parte, ¿qué tan compatible es la participación con la sumariedad?, si 
lo que precisamente se observa es que son inversamente proporcionales; es 
decir, a mayor participación, menor sumariedad e inmediatez. Que se exija 
de la tutela sumariedad, se desprende del grado de eficacia que debe tener 
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una acción de protección inmediata para contener el acto lesivo o la 
amenaza de lesión de un derecho. 
 
Finalmente, se puede tomar como un ejemplo que valga por todos el caso de 
desplazados para mostrar lo inocuo que resulta un ECI tramitado por tutela 
en términos de inmediatez, sumariedad, transitoriedad y eficacia.  A 2013  
iban 117 autos  de seguimiento y, se ha declarado con fundamento en 
indicadores184 que a la fecha persiste el ECI. Con todo, el nivel de eficacia de 
la T-025 de 2004 tiene sus luces y sus sombras, por tanto no hay 
consideraciones sin matices.  Lo primero que se le debe reconocer a este 
fallo, es el haber sacado de debajo del tapete  la problemática de 
desplazamiento y, que se empezara a mirar desde sus verdaderas 
proporciones185; en ese mismo orden de reconocimiento, se destaca el nivel 
de participación en las sesiones técnicas que ha adelantado la Corte, de las 
distintas instituciones del Estado; de organismos internaciones y no 
gubernamentales y de organizaciones de desplazados. Desde el punto de 
vista democrático, esta participación multisectorial, configura un control social 
atípico de gran provecho. Ahora, una cosa es el nivel de participación y otra 
el grado de eficacia de esa participación; si se rastrea a lo largo de los autos 
de seguimiento, las órdenes no han tenido el nivel de articulación y ejecutoria 
que la Corte estima; un tanto porque en un problema  policéntrico, es fácil 
sustentar excusas y, otro tanto, porque las órdenes divagan entre lo 
materialmente posible y lo deónticamente esperable, a lo que hay que 
sumarle, que al no ser la tutela un instrumento procesalmente adecuado, por 
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más que la Corte la haya insuflado, no tiene la suficiente fuerza de imponerse 
por encima de las barreras funcionales de los otros poderes. 
 
No se puede desconocer que uno era el tema del desplazamiento antes de la 
T-025 de 2004, y otro después de ésta y lo mismo sucede con los niveles de 
acción gubernamental; la T-025 de 2004 ha sido el abrevadero de 
importantes desarrollos legislativos como la propia ley 1448 de 2011 (ley de 
víctimas), e inclusive, de desarrollos judiciales conexos como vienen siendo 
los propios autos de seguimiento y sentencias como la SU-254 de 2013.  
Estos reconocimientos se extienden al margen del análisis de la capacidad 
de la tutela como lecho procedimental. El punto está, en que así como nadie 
podría desconocer los logros de la T-025 de 2004 y la pedagogía institucional 
que ha propiciado; tampoco nadie desde la honradez jurídica, podría negar la 
desnaturalización y los desajustes que ha producido en el ordenamiento 
jurídico. Es improbable pensar que una sentencia por sí sola pueda ser 
capaz de solucionar de raíz y además con inmediatez, un problema 
estructural y, aun cuando los avances son considerables, hay que reconocer 
que la T-025 de 2004 es una sentencia que difícilmente encuentra punto de 
cumplimiento y sumariedad, porque es una sentencia que se auto regenera, 
que hace “mitosis” en cada uno de los autos que profiere; de ahí, que no sea 
especulativo calificarla de “política pública” en sí misma.  Han sido tan 
complejas las órdenes, como complejo su cumplimiento, como tan dilatado 
su trámite, que ha requerido el diseño de una “batería de indicadores”, para 
ser más exactos “174 indicadores obligatorios (38 indicadores de resultado, 
60 indicadores complementarios y 76 asociados), considerados como 
suficientes, pertinentes y adecuados para medir el avance, estancamiento o 
retroceso en la superación del estado de cosas inconstitucional y en la 
90 
garantía del goce efectivo de 20 derechos de la población desplazada”186. Es 
apenas concordante con el tamaño de las aspiraciones que entraña la T-025 
de 2004 y la permanencia del conflicto interno colombiano, que el ECI siga 
sin superarse al menos por mor y virtud de una sentencia.  
 
En definitiva, al tomarle el pulso a la efectividad y eficacia, o lo que es lo 
mismo, al cumplimiento de las órdenes que en su momento encarnaron la 
decisión de ECI en materia de desplazamiento y, de la valoración actual de 
las situaciones que dieron origen a dicha declaratoria, se concluye que el ECI 
se mantiene como una constante hasta ahora insuperada a pesar de la 
inmediatez, la sumariedad y la perentoriedad que gobierna la tutela y, a 
pesar de los esfuerzos conjuntos de diferentes estamentos políticos y, de 
suyo, del seguimiento asumido por la Corte. 
 
2.2  La apertura de la legitimación: segundo dilema procedimental 
Al analizar la legitimación por activa de la tutela colombiana, desde los 
extremos de la amplitud o la restricción, la conclusión más próxima y 
aceptable es que se trata de una legitimación amplia que repele la 
circunspección procedimental estricta, aun cuando medianamente conserva 
los límites que le corresponden como criterio de admisibilidad187. La agencia 
oficiosa es un factor incisivo de amplitud, con  un buen respaldo 
jurisprudencial188, que alberga una variedad de hipótesis en las que ésta 
procede, mediante la adopción de reglas que validan la intervención del 
                                                 
186
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 115 A del 24 de Mayo de 2012, M.P. 
Luis Ernesto Vargas Silva. Este a su vez reseña la creación de estos indicadores mediante 
Autos 109 y 233 de 2007 y 116 de 2008. 
187
 Esos límites son más advenedizos de lo que se pueda sospechar, como pudo 
comprobarse en  el caso Petro (tutelatón),  donde el presupuesto de admisibilidad, estando 
de por medio los derechos políticos de los electores, perdió cualquier resquicio de rigor que 
pudiera quedarle.  
188
 Al respecto puede verse entre otras las sentencias: T-039 de 2013; T-182 de 2012; T-197 
de 2011, T-306 de 2011, T-667 de 2011, T-770-2011, T-926 de 2011; T-025 de 2004, T-061 
de 2004,  T-693 de 2004; T-863 de 2003; T-452 de 2001, T-1135 de 2001; T-236 de 2000, T-
555 de 1996, entre otras. 
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agente oficioso; reglas que hasta hace poco eran pasiblemente claras, pero 
también han sido sacudidas por la incertidumbre jurisprudencial (V.gr. en los 
casos de la tutelatón).   
 
De igual modo, la legitimación por activa se amplía para dar paso a las 
nuevas formas de protección que se incorporan interpretativamente al objeto 
de la tutela; de suerte que, como sostiene OSUNA PATIÑO: el ensanchamiento 
del régimen de legitimación se constata al irse pasando de un criterio 
estrictamente individualista a un sistema que permite  la invocación  de 
situaciones subjetivas diferentes a la titularidad del derecho, como reflejo del 
advenimiento de algunos derechos de titularidad colectiva,  incluyéndose por 
ejemplo, a grupos sociales como entidades dotadas de derechos, o 
habilitadas para representar judicialmente los de sus miembros, bajo la 
ficción de una personalidad jurídica individual que supere la noción aritmética 
de múltiples derechos individuales congregados en un interés difuso189. De 
esta forma, resulta adverado sostener que “el régimen de legitimación 
marcadamente individualista que contienen los datos normativos se ve 
matizado mediante la admisión de derechos fundamentales de titularidad 
colectiva, en los casos en que estos pueden ser protegidos en sede de 
tutela”190.  
 
Sin menospreciar los beneficios de una legitimación activa y dúctil en ciertos 
casos se pone en evidencia un riesgo inmanente, amparado en el espíritu 
protector de la tutela y la seducción que ésta despierta; es el riesgo de 
suplantar o subvertir el ordenamiento jurídico, al menos en algunas de sus 
formas; la alarma, en todo caso, debe sonar cuando se raye el lindero de una 
acción popular o de una acción ordinaria inagotada. Lo cierto es, que en los 
casos ECI, los extremos procesales ya sea por activa, ora por pasiva,  se 
                                                 
189
 OSUNA PATIÑO, Néstor. Tutela y amparo: derechos protegidos. Op. cit. pp. 107 y 108. 
190
 Ibid. p. 108. 
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fisuran, a consecuencia de la protección grupal y masiva de derechos y el 
padecimiento procesal de la tutela se hace evidente.   
 
Por ejemplo, a expensas de los casos estructurales,  en los juicios de tutela 
colectivizados, ha dado por surgir una especie de legitimación derivada y 
sobreviniente, que ya no es una legitimación incoativa, sino una legitimación 
coadyuvativa, por ponerle algún nombre.   
 
Esta legitimación se abre paso a través de la figura conocida  como “amicus 
curiae” (amigos de la Corte o el Tribunal), que ha hecho carrera en el sistema 
interamericano, pero también en el doméstico, particularmente frente al 
control de constitucionalidad, pero también respecto de la tutela. En el ámbito 
procesal, se conciben como voces autorizadas para opinar, generalmente 
instituidas colectivamente, a través de asociaciones u organizaciones no 
gubernamentales activistas de derechos y, en ese sentido su intervención se 
concita a ofrecer razones en defensa de alguna de las posturas que giran en 
torno al problema jurídico expuesto.   
 
No son propiamente terceros intervinientes y, mal pueden serlo en un 
proceso de partes, donde hay que acreditar cuando menos, un nexo 
legitimatorio; ahora, eso no quiere decir que carezcan del todo de interés, 
porque sí lo tienen, lo que pasa es que su interés no deviene de una 
afectación directa, sino de la irradiación de los efectos que genere la 
resolución del caso concreto,  o de un interés inherente a la defensa de los 
derechos fundamentales. Tampoco ostentan una postura de amigable 
adhesión a la Corte, como parece inspirarlo su nombre; porque su interés, 
antes que ayudar a forjar las mejores razones para un buen proveer, aun 
cuando indirectamente terminen haciéndolo, es ponerse del lado de alguna 
de las posiciones jurídicas ius-fundamentales en conflicto, es arbitrar en favor  
de cualquiera de ellas y, aquí no se trata de criticar esa ausencia de 
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neutralidad, porque en el ámbito procesal al único al que se le reclama 
genuinamente neutralidad es al Juez; tampoco se trata de desdeñar sus 
razones, porque generalmente son muy nobles; se trata es, de auscultar el  
fundamento de su intervención; es decir, de su legitimidad, desde el carácter 
sustantivo y formal de la procesalística judicial, dentro de una acción típica de 
partes, como es la tutela.  
 
Su intervención no se concibe como una legitimación estrictamente 
procedimental, y en ese sentido resulta intrascendente para el trámite, pero 
sucede  que en la acción de tutela colombiana intervienen activamente y, por 
lo mismo, hay que situarlos en algún plano de legitimación. Se itera, que al 
ser la tutela una acción de partes, de cualquier manera, quien interviene en el 
sumario proceso es porque es tenedor o adjudicatario de algún tipo de 
legitimación, ya sea apriorísticamente concedida o sobrevinientemente 
otorgada. La evidencia de que la Corte, ha incorporado, o más bien ha 
consentido que se incorpore a la tutela, una figura cuya racionalidad se 
estructura y se incardina plácidamente en los procesos  de carácter popular, 
mas no así en las garantías inter partes, se encuentra en varias sentencias, 
pero ejemplificativamente se trae la T- 911 de 2009191, donde la Corte se 
pregunta por el fundamento legal que habilita esta clase de intervención en 
tutela y, al darse cuenta que no existe tal fundamento, se suelta de las 
abrazaderas normativas y, para sujetarse de algún lado, apela a la 
                                                 
191
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-911 del 7 de Diciembre de 
2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla. En esta sentencia, que aborda un tema de protección 
relacionado con parejas del mismos sexo, se introducen las intervenciones a título de 
“amicus curie” de la fundación Colombia Diversa y otros.   Esta sentencia es relevante, 
porque en ella tangencialmente se aborda, o mejor aún, se menciona la cuestión del 
fundamento de la intervención del amicus curiae.  En otras sentencias de tutela, se registra 
la intervención de los amicus curiae, sin consideración alguna sobre el soporte normativo de 
su intervención; a este bloque pertenecen las Sentencias: T-097 de 2012, T-234 de 2012, T-
628 de 2012; T-129 de 2011, T- 863 de 2011. T-973 de 2011; T-045 de 2010, T-051 de 
2010; T-291 de 2009 y, T-153 de 1998. Y un tercer grupo de tutelas donde no se introduce 
dentro de la sentencia la relación de las intervenciones, pero existen como parte del trámite. 
Ejemplo de este grupo son: la T-701 de 2004; T-955 de 2003, T- 227 de 1997, entre otras.  
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importancia del caso, para sortear el aprieto en que normativamente se 
encuentra192.   
 
Es entendible que en una acción de carácter general, como por ejemplo la 
acción de inconstitucionalidad de las leyes, en la medida que se sigue por un 
proceso abierto a la ciudadanía, sea el foro natural e inclusive necesario de 
estas intervenciones; no así, respecto de la acción de tutela como garantía 
de protección subjetiva de derechos, por cuanto aparecen insoslayables 
problemas de justificación, que no se satisfacen con  el argumento de la 
importancia del caso.  
 
Otro aspecto de quiebre normativo,  en relación con los “amicus curiae”, se 
refleja cuando a éstos se les permite intervenir en trámites de solicitud de 
nulidad de tutela, citando aquí como ejemplo el Auto 053 de 2012193, a 
sabiendas que una nulidad, por factor subjetivo, restringe el derecho de 
postulación exclusivamente a las partes legalmente consideradas194. La 
petición de nulidad, como acto procesal decanta aspectos que solamente 
atañen a las partes y que legislativamente se han confinado a éstas. Por más 
informal que sea el proceso de tutela, sigue siendo un proceso de partes, 
sigue siendo un proceso normado y, en todo caso, morigeradamente 
reconducible a unas reglas mínimas del debido proceso.  La intervención vía 
tutela de los amicus curiae puede tratar de justificarse desde la doble 
dimensión de los derechos, argumentando por ejemplo, que su participación 
                                                 
192
 Así se presenta dentro de la sentencia el asunto: “Aun cuando no resulta acertado 
considerar que la norma invocada (numeral 1° art. 242 Const.), referida a ―las acciones 
públicas previstas en el artículo precedente‖, habilite a los ciudadanos en general para ser 
escuchados dentro del trámite de acciones de tutela iniciadas por otras personas y dentro de 
las cuales no son parte, en razón a la importancia jurídica del tema de fondo la Sala Séptima 
de Revisión efectúa a continuación una breve reseña de esas intervenciones‖.CORTE 
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-911 de 2009. Op. cit.  
193
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 053 del 12 de Marzo de 2012, M.P. 
Nilson Pinilla Pinilla. Este Auto resuelve la solicitud de nulidad contra la sentencia T-769 de 
2009, donde intervienen como amicus curiae las ONGs: Indepaz, Comisión Colombiana de 
Juristas, De justicia, entre otras.  
194
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 125 del 23 de Febrero de 
2010, fundamento 4.4, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.  
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se procura desde la dimensión objetiva que impone “mandatos de actuación 
y deberes de protección a todos los destinatarios de la Constitución”195. A 
este aserto, si bien no se le puede desestimar por completo, si se le puede 
contraponer como crítica, que frente a un deber común de protección y 
descolgado por completo de un interés legítimo para intervenir, deben operar 
acciones de carácter popular o público, más no  hacer emerger un injerto 
procesal defectuoso, como ha pasado con la tutela.  
 
Finalmente, en cuanto a la legitimación por pasiva, en un proceso inter 
partes, debe estar plenamente definida, si bien no siempre desde el 
comienzo, si dentro de las oportunidades procesales para vincular; en tanto 
que, en el caso de la tutela cuando desata asuntos complejos tipo ECI, esa 
legitimación sufre un efecto fragmentario, del tamaño mismo que requiera la 
cuestión policéntrica; entendida como: “el punto de convergencia de múltiples 
centros institucionales en la generación de un problema (…)”196 y, de contera, 
en la solución del mismo. Ello es así, porque al abordar problemas 
estructurales, muchos son los actores institucionales responsables, tantos 
que es prácticamente imposible reclutarlos bajo una misma orden, aun 
cuando estén sistémicamente vinculados por la imantación de la Constitución 
como corpus normativo de imperativo poder. De ahí que, aperturar la 
legitimación para tramitar casos ECI mediante tutela, es realmente un asunto 
dilemático  y de alta factura para una acción meramente inter partes. 
 
2.3 El sobredimensionamiento del objeto de protección: tercer dilema 
procedimental 
Los derechos que se entienden protegidos por la acción de tutela han sido 
objeto de permanente reconfiguración jurisprudencial, al punto que la nómina 
actual de derechos solo es posible escrutarla cuando se recurre a los fallos 
                                                 
195
 MARTÍNEZ TOLÉ, Julian. Op. cit.  Se pone a salvo, que este texto se concita a la 
dimensión objetiva de los derechos  y no aborda el tema de los amicus ciriae. 
196
 CÁRDENAS, Blanca Raquel. Contornos jurídico-fácticos del Estado de cosas 
inconstitucional, 1ª ed. Bogotá, Edit. Universidad Externado de Colombia, 2011. p. 90.    
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de la Corte, ya que en virtud de la cláusula de apertura197 y de la cláusula de 
derechos innominados198, se ha declarado la fundamentabilidad de un gran 
número de derechos, e inclusive, se ha incorporado como una extensión del 
objeto protegido, el diseño y revisión de políticas públicas, cuando se 
considere que de allí mana la vulneración199.  En definitiva, el objeto de 
protección ha ido incrementando notablemente su espectro a medida que se 
desarrolla la jurisprudencia. No obstante, recae sobre la Corte, el atino de  
ponderar qué derechos entran en el umbral de los fundamentales, para no 
desnaturalizar el objeto mismo de la tutela, que de cualquier forma, debe 
tener límites en tanto objeto mismo que es.   
 
La afiliación más notable se ha hecho en el plano de los derechos sociales y 
económicos (salud200, educación201, seguridad social202, vivienda,203 entre 
otros), ya sea entendiéndolos fundamentales en sí mismos;  es decir, de 
manera autónoma e independiente, por mor de lo que se ha denominado la  
                                                 
197
 Art. 2° del Decreto Reglamentario 2591 de 1991. 
198
 Art. 94 de la Constitución Política de Colombia.  
199
 El ejemplo paradigmático es la Sentencia T-025 de 2004, donde la Corte, a través de 
órdenes complejas, determina lineamientos de política pública,  pero hay otras sentencias 
que merecen ser exaltadas. Se puede incluso postular aquí la T -724 de 2003 que ordenó 
implementar acciones afirmativas en  favor de los recicladores en futuros procesos 
licitatorios para el sistema de recolección de basuras en Bogotá, lo que sin duda aparejó 
todo un reacomodamiento de la política pública y la adopción de los actuales programas de 
reciclaje en el Distrito; otro ejemplo es la T-760 de 2008, donde se escruta minuciosamente 
la política pública de salud; la T- 511 de 2011  que determina que la política pública de 
educación superior  debe garantizar la inclusión de la población discapacitada y discriminada 
y la T-1259 de 2008 que ordena a un Municipio elaborar un proyecto de política pública para 
garantizar la educación media en la población rural, habiéndole por su puesto indicado en 
qué forma es que dicho programa armoniza con la garantía del derecho a la educación  y, 
algunas donde a pesar de hacerse una revisión a las políticas públicas, las órdenes se 
constriñen al caso concreto, p.ej. T- 900 de 2007 que analiza la política pública de atención 
al adulto mayor.   
200
 Ver Sentencia T-760 de 2008. Op. cit.  
201
 Ver  entre otras  la  T-202  de 2000. 
202
 Ver entre otras las sentencias: T-489 de 1999;  T-473 de 2006, T-517 de 2006, T-580 de 
2006; T-395 de 2008 y C-1141 de 2008.   
203
 Ver p.ej. y entre otras, las sentencias C-936 de 2003; T-585 de 2008; T-530 de 2011 y T-
437 de 2012. 
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tesis de la transmutación de los derechos sociales204; o derivando la 
fundamentación de un presupuesto de conexidad con otro derecho que tenga 
tal carácter. También, se han considerado objeto de tutela algunos derechos 
colectivos205 (derecho al servicio de alcantarillado y al medio ambiente206, al 
agua en su faceta subjetiva207, entre otros) a instancias del caso concreto y a 
manera de protección excepcional, subsidiaria y residual208, generalmente 
cuando está en conexidad con un derecho de rango fundamental per se, ya 
que la acción de protección convencional para tales derechos es la acción 
popular. Otro aspecto importante decantado por la jurisprudencia se refiere a 
la existencia de una pluralidad de sujetos accionantes y/o vulnerados, frente 
a lo cual ha determinado, que no es un criterio diferenciador y que conduzca 
indefectiblemente a  establecer cuando se debe proceder mediante tutela y 
cuándo mediante acción popular209, de hecho el ECI, es una forma de 
protección grupal vía tutela. 
                                                 
204
 Según esta tesis: ―cuando su contenido – el de un derecho social -  era desarrollado a 
nivel legal o reglamentario, tales derechos superaban su calidad de indeterminación y se 
convertían en verdaderos derechos fundamentales autónomos capaces de ser protegidos 
por vía de acción de tutela‖. Ver al respecto: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. 
Sentencia T- 474 del 16 de Junio de 2010, fundamento 4, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.   
205
 En este aspecto, la Corte ha excluido de protección vía tutela alegaciones de derechos 
colectivos que de un lado, no tienen un vínculo directo con un derecho fundamental 
individual y, de otro, que son  auténticos intereses difusos que persiguen derechos de 
carácter impersonal, para los cuales se ha dicho que la tutela es improcedente. El examen 
de procedencia se establece en cada caso concreto, siempre que se demuestre la conexión 
real - no hipotética- con la afectación de un derecho subjetivo y que se requiera de una 
intervención inmediata del juez constitucional. Ver: CORTE CONSTITUCIONAL 
COLOMBIANA. Sentencia T-065 de Febrero 8 de  2013, fundamentos  3.1.1. y 3.1.2, M.P. 
María Victoria Calle. Y, ver p.ej. la T- 878 de 2009; sin embargo, el caso concreto no siempre 
ofrece una lectura unánime respecto de la concurrencia o no concurrencia de los criterios 
para determinar que es la tutela y no la acción popular la procedente, así puede verse p.ej. 
en la T-086 de 2010, que cuenta con dos salvamentos de voto. 
206
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-734 del 15 de Octubre de 
2009,  fundamentos 3 y 5.2.4, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.  
207
 Ver por todas, las sentencias: T- 381 de 2009; T-418  de 2010; T-055  de 2011 y T-916 de 
2011 y T- 082 de 2013. 
208
 Sobre la residualidad de la tutela frente a derechos colectivos ver la SU 1116 de 2001. 
209
 Así puede verse p.ej. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 1259 del 16 de 
Diciembre de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil. Esta, a su vez, incorpora la siguiente  cita de 
la T- 268 de 2000: “teniendo en cuenta que la multiplicidad de personas, por sí misma, no 
identifica necesariamente un sujeto colectivo… y que la tutela puede ser procedente para 
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Puede decirse, que los criterios jurisprudenciales para determinar cuando un 
derecho colectivo se procesa mediante tutela y cuando mediante acción 
popular, están decantados; aun así, si se examina detenidamente la 
jurisprudencia de casos, puede observarse que esa sarta de criterios no 
siempre funge como razón para decidir. En algunos casos, a pesar de que se 
apela a remembrar los criterios de procedibilidad de la tutela frente a 
derechos colectivos y, aun cuando a instancias del caso resulte evidente que 
estos no concurren, toda la coherencia discursiva termina cediendo ante el 
reato garantista y el concurrido prurito  de decir una cosa y fallar otra. De 
esta forma, con frecuencia se encuentran fallos que se adversan entre sí, 
unos donde la facticidad, examinada racionalmente bajo tales criterios210, 
reconduce a la acción popular, pero la decisión judicial la desvía  hacia la 
tutela, otros casos donde se reconoce que la facticidad puede ser encausada 
en igual forma por acción popular o por tutela, prefiriéndose ésta última211  y, 
otros donde pudiendo operativizarse la tutela, el juez estima que la vía 
adecuada es la acción popular212.  
 
Otro abrevadero interpretativo para fortificar el objeto de protección de la 
tutela se da a través de los procesos de especificación de derechos; es decir, 
de abrir catálogos específicos para grupos que requieren una protección 
                                                                                                                                           
asegurar la protección de los derechos fundamentales de una multiplicidad de personas sin 
que ello implique acceder a las fronteras de las acciones populares”. 
210
 Los criterios aquí mencionados son: a) la conexión real con un derecho fundamental; b) 
que requiera la intervención inmediata del juez de lo constitucional y c) que no se trate de 
intereses impersonales y difusos.  
211
 Ver como ejemplo: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 913 del 1 de Septiembre 
de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández. Al respecto consagra: “De hecho, la 
jurisprudencia de esta Corte ha sido reiterativa en el sentido de afirmar que cuando unos 
determinados hechos puedan dar lugar a una acción de tutela o a una acción popular, la 
tutela será de todas formas procedente.(...)  Como se observa, esta posición jurisprudencial 
resulta acertada en la medida en que resuelve un problema sistémico del contencioso 
constitucional, esto es, aquel que se presenta cuando teóricamente caben acciones diversas 
para la protección de una misma situación jurídica. Sin querer llegar al extremo de afirmar 
que la acción de tutela excluye en estas hipótesis la acción popular, lo claro es que la 
jurisprudencia ha establecido que por unidad de defensa, por economía procesal y por 
prevalencia de la acción de tutela, ésta prima sobre aquella‖. 
212
 Para poner un ejemplo: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-724 del 26 de 
Septiembre de 2011, M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Esta, se torna paradójica al negar por un lado 
la tutela, pero por otro emitir órdenes como si la hubiese concedido.  
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reforzada. En ocasiones, se trata de unos derechos que se yuxtaponen a la 
condición de su titular (p.ej. derechos de la tercera edad), sin que en realidad 
se trate de derechos distintos, sino de una especie de blindaje o coraza a los 
ya existentes y, en otras  ocasiones se trata de bifurcaciones que crean 
auténticos derechos nuevos (derechos de la población desplazada).  
 
Tanto los procesos de apertura de la nómina de derechos, como los de 
especificación, han dado lugar a que el objeto de protección de la tutela 
trascienda el ámbito de los derechos y se unja de alcance para intervenir 
políticas públicas; de suerte que, hoy en día y sobre todo, a partir de la T-025 
de 2004, puede decirse sin ambages, que las políticas públicas han venido a 
reforzar o engrosar el objeto de protección. De ahí que, es inobjetablemente 
admisible, sostener por evidencias, que el objeto actual de la acción de tutela 
colombiana ha cobrado unas dimensiones muy superiores al trazado 
constitucional inicial.   
 
En este punto de la reflexión, se busca determinar de qué forma en los 
eventos  ECI,  el objeto de protección difiere de aquél previsto para la tutela. 
Un tanto son aquí valederas y reconducibles algunas de las objeciones 
hechas al abordar el problema de la legitimación, por el pluricitado 
entendimiento que legitimación y objeto se impactan recíprocamente. 
Recogiendo algunas de las conclusiones ya estampadas, se tiene que la 
tutela en cuanto medio para la guarda de derechos fundamentales, se 
caracteriza por su objeto de protección amplio, fundado en un catálogo 
extensible de derechos y además, envolvente de la bi-dimensionalidad de 
éstos.  Ese objeto dilatado hace de la tutela un instrumento “normofágico213”, 
que en no pocas ocasiones, absorbe el objeto de protección confiado a otras 
acciones y, que exige del juez constitucional unas facultades extraordinarias. 
                                                 
213
 Término o variante lingüística que resulta de la composición del vocablo latino “norma” 
como precepto jurídico y, el vocablo griego “fagia” que designa la acción de comer.  Este 
compuesto, se inspira de otros que se han combinado a partir de “fagia” y, se hace con el 
propósito  efectista y poco discreto de entender el fenómeno por el cual la tutela subsume lo 
que por derecho es objeto de otros medios de protección.   
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En definitiva, las sentencias tipo ECI, evidencian que el objeto que las cobija 
es un objeto que mana desde la fuerza vinculante de la Constitución, de tal 
forma que para la protección de los derechos fundamentales, el juez pueda 
percutar ámbitos reservados a la administración, concretamente, el ámbito de 
las políticas públicas.  
 
Dilucidados los aspectos fundamentales del objeto de protección de la tutela, 
se requiere analizar con más detalle, si los eventos de ECI implican un 
control de constitucionalidad atípico y, concretamente sobre qué recae dicho 
control. De igual modo, determinar si las omisiones del Estado 
desencadenan un efecto normativo implícito que no puede ser contrarrestado 
adecuadamente por las acciones y mecanismos existentes en el derecho 
legislado colombiano, en particular, por la acción de tutela. 
 
Los ECI, básicamente son una especie de control sobre hechos 
inconstitucionales, no siempre generados a instancias de una norma.  En 
efecto, sostener que las omisiones hacen, o mejor aún, han hecho parte del 
objeto de un ECI, es evidenciar una irreconciliable diferencia metodológica 
entre la configuración legislativa y la configuración jurisprudencial de la tutela. 
De esta forma, resulta paladino, cuando menos defendible, sostener que el 
objeto de protección dispuesto por el legislador para la tutela no tiene el 
suficiente calado, para garantizar la navegabilidad de un caso ECI, pero, que  
la Corte, draga desde las arenas del neo-constitucionalismo, para poder 
llevarlo hasta la orilla.  
 
Las omisiones legislativas – en el caso colombiano - genuinamente se 
reconducen mediante la acción pública de inconstitucionalidad.  En el flujo de 
estas acciones, la Corte  ha precisado la diferencia entre una omisión 
legislativa absoluta y una omisión relativa.  La Corte admite que no tiene 
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competencia frente a omisiones absolutas; pero si frente a relativas214; no 
obstante, resulta paradójico que si bien, la Corte ha reconocido su 
incompetencia frente a omisiones absolutas; de manera tácita se ha ocupado 
de éstas a instancias de una acción particular y concreta como es la tutela y, 
no solamente de omisiones legislativas, sino omisiones ejecutivas y 
reglamentarias, en fin, de todas las omisiones que adoban un ECI.   
 
Esto, es en parte entendible, porque la omisión de que trata la acción pública 
de inconstitucionalidad parece ser diferente a la omisión referida para la 
tutela215.  Nótese cómo, en la tutela, la omisión se enuncia genérica; sin 
embargo, sistemáticamente la Corte ha  entendido que estas omisiones son 
de tipo funcional u orgánico, que “pueden presentarse a nivel de todos los 
órganos y funcionarios de las distintas ramas del poder, encargados de la  
gestión pública, que comprende el desarrollo y cumplimiento de los 
cometidos estatales, y son además, quienes están llamados a ejercer dentro 
del ordenamiento jurídico, poder de mando o decisión, cuyas 
determinaciones, por tanto, afectan a los gobernados‖216. Se trata por tanto, 
en el caso de la tutela, de omisiones frente a un deber de actuación que 
previamente ha sido legislada o reglada, de conformidad con el artículo 122 
de la Constitución; solo en ese caso, la tutela puede, constatada la omisión, 
                                                 
214
 Las relativas sí, en cuanto existe una norma, solo que imperfecta y, por tanto, se activa su 
competencia, bien sea para remover del ordenamiento la imperfección, o para completarla 
mediante una sentencia integradora y aditiva; en estos casos, efectúa el control sin 
desmedrar la labor del legislador y sin afectar el principio de conservación del derecho, al 
menos eso es lo que dice. Ver al respecto las Sentencias C-038 de 2006; C-600 de 2011 y 
C-533 de 2013; entre otras. 
215
 Si se analiza, en el caso de la acción pública de inconstitucionalidad, tanto el artículo 241 
de la Constitución, como el Decreto 2067 de 1991 n° 2°, prescriben la existencia de una 
norma sobre la cual hacer recaer el control; mientras que, en el caso de la tutela, el artículo 
86 constitucional, remite a un tipo de omisión, al que prima facie ni le atribuye, ni le deja de 
atribuir carácter normativo. 
216
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 348 del 27 de Agosto de 1993, 
M.P. Hernando Herrera Vergara. 
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señalar las medidas conducentes y la ejecución jurídica de las mismas, en 
pos del caso concreto, como ocurrió p.ej. en la SU-250 de 1998217. 
 
Sin embargo, y aun cuando resulte paradójico, la Corte, frente a ciertos 
casos de tutela, implícitamente controla las omisiones normativas218, no 
solamente de las que le competen al congreso, sino las que están en cabeza 
del ejecutivo, como por ejemplo omisiones presupuestarias y de 
reglamentación; así como también las omisiones administrativas que tienen 
que ver con la falta de políticas públicas. Los ejemplos de este dilema 
abundan, por citar uno, T-153-98, la Corte dispuso, entre otras cosas:  
 
(…) con el objeto de poder financiar  enteramente los gastos que 
demande la ejecución del plan de construcción y refacción carcelaria, el 
Gobierno deberá realizar de inmediato las diligencias necesarias para 
que en el presupuesto de la actual vigencia fiscal y de las sucesivas se 
incluyan las partidas requeridas. Igualmente, el Gobierno deberá 
adelantar los trámites requeridos a fin de que el mencionado plan de 
construcción y refacción carcelaria y los gastos que demande su 
ejecución sean incorporados dentro del Plan Nacional de Desarrollo e 
Inversiones219. 
 
Ahora bien, la T-025 de 2004 es inigualablemente ejemplificativa en este 
punto, sin embargo, por razones de sumariedad, no se harán precisiones, ya 
que el alcance de las medidas supletivas de omisiones, no se determina 
solamente en la sentencia, sino que se constata  en desarrollo de las 
órdenes que ésta ha tenido a través de los múltiples autos de seguimiento. 
En la T-760 de 2008, en señas de colmar las omisiones,  la Corte emitió 
directamente órdenes de tipo reglamentario y presupuestario; como por 
                                                 
217
 Mediante esta sentencia la Corte ordena convocar a concurso público para el 
nombramiento de notarios, prevalida en el art.131 C que así lo dispone y, teniendo en cuenta 
que hasta esa fecha se había omitido el cumplimiento de dicha norma.  
218
 Por omisiones normativas aquí se ha de entender omisiones legislativas, para 
diferenciarlas de las omisiones funcionales, sin perder de vista que éstas últimas, de cierta 
forma también son normativas en razón a su origen, pues no hay función pública que no 
conste en ley o reglamento. 
219
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Op. cit.   
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ejemplo ordenar la actualización de los planes de salud obligatorios, de 
acuerdo a los parámetros fijados por la jurisprudencia; unificar planes que 
estaban divididos; regular trámites internos para autorización de servicios 
médicos; implícitamente reglamentó el trámite de recobro de los servicios de 
las entidades prestadoras y dispuso que el en caso de un servicio ordenado 
por tutela,  el recobro debía tramitarse sin objeciones de tipo legal o 
reglamentario.  En la SU-254 de 2013, que es una sentencia paralela a la T-
025 de 2004, la Corte ordenó, entre otros:  (i) que a la suma, por concepto de 
indemnización administrativa no se le debía descontar el subsidio de 
vivienda; (ii) que para determinar la caducidad de futuros procesos judiciales 
ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, los términos para la 
población desplazada sólo podrán computarse a partir de la ejecutoria de 
dicha sentencia y no se debían tener en cuenta trascursos de tiempo 
anteriores; (iii) ordenó que para el pago efectivo de los montos 
indemnizatorios por vía administrativa, en caso de que las entidades 
responsables del pago no hubiesen dispuesto la partida presupuestal 
correspondiente, el pago se haría con cargo al rubro que corresponda al 
programa destinado para la reparación integral a las víctimas. 
  
Estas sentencias, incorporan un perentorio y acometedor libreto, dirigido 
hacia los otros poderes públicos y los réditos sociales de esas decisiones, o 
lo necesarias que en su momento hayan sido, no pueden sedar el debate 
jurídico. Existen otros ejemplos de omisión normativa que han sido 
subsanados por vía de tutela, aplicando criterios de interpretación como la 
analogía, pero que resultan intrascendentes en este momento220. Con la 
anterior verificación, deja de ser hipotética la afirmación que la tutela, al 
menos en los ECI, ha incorporado jurisprudencialmente a su objeto las 
omisiones ya sean normativas o administrativas (funcionales) y, en ese 
punto, desconfigura el diseño de acción concreta que le confirió el legislador. 
                                                 
220
 solo para efectos informativos se cita la sentencia SU-975 de 2003. 
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Ahora que, el reparo no apunta hacia las órdenes como tal, porque en 
muchas de ellas su pertinencia social es indiscutible, lo que se sostiene aquí, 
es que por más buenas intenciones que tenga la Corte, no puede sacudirse 
de los límites que el propio ordenamiento le impone, ni imponer agendas 
públicas, so pretexto de su roll de legislador negativo. También es cierto y se 
ha comprobado, que ese espíritu de protección que por la Corte abunda, en 
el Congreso escasea y, en el orden institucional pocas veces aparece.  Ante 
ese panorama, resulta plausible lo que hace la Corte; pero como no es desde 
el sentido altruista, sino desde el sentido jurídico que se prosigue este 
análisis, se tendrá que abogar por una solución sin sospechas, ni dudas 
sobre su juridicidad.  VILLAVERDE, por ejemplo sostiene:  
 
(…) es lógico que aquellos sistemas constitucionales que han ideado un 
procedimiento de control abstracto de los silencios del legislador y 
prevén una  declaración de omisión por inconstitucionalidad de los 
mismos, no acompañen a esa declaración nada más que el perceptivo 
traslado al legislador de semejante declaración con el objeto de que 
adopte las medidas oportunas para subsanar la omisión inconstitucional.  
Desde luego, estas sentencias del Juez constitucional alcanzarían  una 
indudable resonancia política y social, situando al juez constitucional en 
un terreno aledaño al de los controles políticos sobre el legislativo (unos 
controles políticos, por cierto, de peculiar factura)221.  
 
Si una postura semejante se da en torno al manejo de las omisiones 
mediante un medio de control abstracto, ya podemos imaginarnos las 
objeciones, que por ejemplo, autores como el citado, tendrían respecto del 
manejo de omisiones en el seno de una acción concreta. No hay duda que la 
Corte, muchas veces ha tenido que suplir una especie de déficit democrático 
generado por la inactividad del legislativo y el ejecutivo; venida a más, esa 
actuación  la hace divagar en sus límites. De ahí, que resulte pertinente que 
frente a casos estructurales, la intervención judicial responsiva, sea por 
completo de cuño constitucional, esto es, con un despunte configurativo 
                                                 
221
 VILLAVERDE MENÉNDEZ, Ignacio. Op. cit.  p. 187. 
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parlamentario, como corresponde a todas las garantías o mecanismos de 
protección de derechos fundamentales.   
 
Se puede poner un matiz axiomático, en el sentido de argumentar que no se 
requieren avales parlamentarios cuando lo que está de por medio son 
derechos fundamentales y, que éstos per se, son normas constitucionales 
auto aplicativas, que no solamente posibilitan, sino impelen una aplicación 
directa de la Constitución por parte del juez222. En gran medida, la 
argumentación de la Corte, se hila a partir de razonamientos como éste. El 
problema asoma ineludiblemente, cuando las normas auto aplicativas son tan 
abiertas que pueden eclosionar lo posible y lo imposible al mismo tiempo, allí, 
la razón de la auto aplicabilidad se ve disminuida, porque así concebida 
puede ser un vergel para la arbitrariedad. Las normas constitucionales tienen 
la virtud de ser auto aplicativos, pero al mismo tiempo, padecen el quebranto 
de ser abiertas; algunos dirán que la textura abierta lejos de ser un quebranto 
es una incontrastable ventaja y lo es, siempre que se advierta que solo 
puede resultar auto aplicativo aquello que no contenga una atribución que el 
constituyente haya reservado para que sea materia de desarrollo legislativo, 
donde  el legatario de primer orden es el Congreso y no el poder judicial.  
 
De ahí que, dando por cierto que un caso tipo ECI, amerita un control judicial 
atípico, la acción de tutela como instrumento procesal deviene 
normativamente impropia e insuficiente, por tanto, desde este tópico también 
se vislumbra la necesidad de una acción de progenie legislativa y no, 
resultante de la desmandada intervención judicial que se arrebata para sí 
misma, lo que el ordenamiento en estricto sentido hasta ahora no le ha 
conferido. A esta conclusión puede llegarse  igualmente, por vía de una 
reflexión equivalente; la del alcance y la fuerza de las normas desde un punto 
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 VILLAVERDE por ejemplo, aun cuando parece estar en desacuerdo  respecto de que el 
juez llene incondicionalmente un omisión legislativa, encuentra adecuado el ejercicio judicial 
frente a normas auto aplicativas, de aplicación y eficacia directa. Ibid. p. 136. 
106 
de vista metodológico. Así por ejemplo, PABLO NAVARRO223 se pregunta 
sobre la relación que existe entre alcance y fuerza de las normas; el alcance 
de una norma jurídica – dice el autor -, es el conjunto de casos a los que ella 
se aplica y la fuerza puede entenderse a la aptitud que tienen para justificar 
decisiones institucionales. Cotejando el alcance y la fuerza así entendidos, 
respecto de la tutela frente a casos estructurales, se puede sostener que los 
ECI no hacen parte del conjunto de casos para los que legislativamente fue 
prevista; en otras palabras, que el alcance metodológico de la tutela no los 
arropa; respecto de la fuerza de la tutela para justificar cualquier tipo de 
decisión de la Corte, podemos aquí reconducirnos nuevamente por la 
argumentación esgrimida sobre el carácter auto aplicativo de las normas 
abiertas y, constatar que esa fuerza se evanece, porque la tutela se concibió 
reglada.  
 
Ya sea por auto aplicatividad, ya por alcance, o por fuerza, el resultado es la 
ineptitud de la tutela como medio procesal para encarar y resolver casos ECI, 
provenientes de omisiones normativas. De esta forma y, en consonancia con 
la realidad y  las circunstancias en que se han producido los casos ECI, el 
objeto de una nueva acción – que por ahora reluce por ausente – debe 
extenderse tanto a omisiones normativas como a las de orden factual. 
 
2.4  El grado expansivo de los efectos de la sentencia de tutela: cuarto 
dilema procedimental 
Aquí, el objetivo consiste en  analizar la vis expansiva de los efectos que 
despliega un caso tipo ECI, frente al roll del juez, cuando opera bajo 
estándares normativos de una acción concreta como la tutela, e igualmente, 
bajo los estándares jurídico-políticos de un Estado Constitucional y de 
Derecho y, analizar de paso,  si los eventos de ECI requieren de técnicas y 
sistemas de interpretación diferentes a los previstos para la acción de tutela.  
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 NAVARRO, Pablo. Op. cit.  p. 107. 
107 
La tutela, como se ha venido reiterando, es un producto normativo de 
continuo  desarrollo jurisprudencial. Uno de los insumos reglamentarios de 
mayor despliegue ha sido el atiente a los efectos del fallo224, desde donde se 
guinda la facultad moduladora del juez de tutela225 y se habilita al juez para 
que establezca los efectos del fallo respecto del caso concreto y mantenga la 
competencia mientras se sucede el cumplimiento.  La barrera que puso allí el 
legislador fue la circunscripción de los efectos - cualquiera que éstos fueran - 
al caso sub júdice, inclusive en los eventos donde sea necesario inaplicar 
una norma por ser ésta el factor de vulneración226. Una primera noción debe 
surgir del esfuerzo por fijar un significado a partir de apoyos gramaticales; la 
palabra “modular” incide en la dimensión misma de lo que por tal haya de 
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 Art. 27 Decreto Reglamentario.2591 de 1991. 
225
 Aquí la norma refiere claramente al juez de tutela y no exclusivamente a la Corte 
Constitucional. Esto es importante resaltarlo por dos cosas: primero, porque la Corte en 
algunos momentos lo ha interpretado como una potestad reservada exclusivamente para 
ella, así lo sostuvo, por ejemplo en la Sentencia SU- 783-2003, al afirmar que: “Es por eso 
que en ocasiones se hacen llamados a prevención. Esta facultad puede ser utilizada por el 
juez de instancia y el juez de revisión, pero no se puede confundir con un ―efecto erga 
omnes‖.  Empero, tratándose de una sentencia de revisión de la Corte Constitucional, la 
situación es diferente porque la Corporación, como guardiana de la Constitución, puede ir 
mas allá del simple efecto inter partes y de los llamados a prevención (…) En uno de los 
casos que motiva la presente sentencia, se quiso, por el juez de segunda instancia, en un 
pronunciamiento cuestionable, como ya se indicó antes, darle efectos inter comunis a su 
decisión. La Corte advierte que no corresponde al ad-quem tomar esta clase de decisiones. 
Puede ser atribución de la Corte, ya que ella puede señalar el alcance de sus sentencias y lo 
hará para evitar proliferación de decisiones encontradas, o equivocadas”. CORTE 
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-783 del 11 de Septiembre de 2003, M.P. 
Marco Gerardo Monroy Cabra. Y, segundo, porque en la práctica, los jueces ordinarios 
cuando fungen como jueces de tutela se atribuyen para sí abiertamente estas facultades, 
para solo citar un ejemplo, la tutela de tutela n° 2012-777 de 5 de Julio de 2012 fallada por el 
Juez 25 civil municipal de Bogotá donde ordenó suspender, con efectos erga omnes  la 
aplicación de la norma que regulaba la periodicidad de la revisión tecno mecánica. Esto sin 
más indica, qué tan manipulable e indefinible se ha vuelto la tutela en Colombia, fruto del 
carácter ilimitado que se le ha dado a la interpretación en este campo. 
226
 Art. 29 n° 6° Decreto Reglamentario 2591 de 1991. La posibilidad que trae éste artículo, 
no es propiamente una excepción de inconstitucionalidad, aunque se asemeje mucho a ésta 
y, aunque la propia jurisprudencia, con frecuencia la confunda. La diferencia reposa en que a 
la opción normativa que consagra el Decreto 2591 de 1991 debe acudirse siempre que la 
norma que se decide inaplicar, sea en sí misma, el factor de vulneración de derechos en el 
caso concreto, mientras que a la excepción de inconstitucionalidad debe acudirse cuando 
una norma, con independencia de que viole o no derechos fundamentales, trasgreda algún 
postulado constitucional. Dejando de lado la discusión sobre la excepción de 
inconstitucionalidad, que no es trascendental para el iter del tesista, o al menos no en esta 
parte, fuerza precisar: ¿qué  puede entenderse por modular efectos en una sentencia?.  
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entenderse. Modular, como  verbo transitivo que es, requiere de un objeto o 
complemento directo para alcanzar el significado pleno: en esta ocasión, lo 
que es objeto de modulación son los efectos de la sentencia y, no de 
cualquier sentencia, sino específicamente de la sentencia de tutela. Para 
“modular”, de acuerdo con el DRAE227, se puede aquí adaptar  parcialmente 
una de sus definiciones, bajo la cual puede asumirse que “modular es la 
acción de variar con fines armónicos las cualidades de los efectos del fallo, 
entendiéndose por cualidades el alcance de tales efectos”.  
 
Una definición integradora, que además tenga en cuenta la noción que a 
dicha expresión se le ha atribuido en el momento de la decisión judicial, 
puede arrojar el siguiente postulado: modular los efectos de la sentencia de 
tutela consiste en  modificar o variar la forma como han de cumplirse las 
órdenes, de acuerdo con la intervención judicial que el caso requiere y, de 
acuerdo con la situación fáctica que antecede el proceso de toma de 
decisiones en sede de tutela, buscando el resultado más armónico al fin 
constitucional propuesto; es decir, a la salvaguarda de la tutela efectiva de 
los derechos fundamentales en juego228. 
 
La teleología de la modulación de los efectos no pierde de vista que, en 
virtud de la causa conculcatoria de derechos, debe producirse un efecto  
capaz de enervar tanto la causa, como la lesión o secuela que esta produce 
en el ámbito del disfrute del derecho. De esta manera y conforme a esa 
finalidad, se  garantiza no solo el retorno o restablecimiento del status quo, 
sino se precave de una vez y por todas, la posibilidad de una reincidencia en 
la afectación. De ahí, que resulte determinante la forma como se establece el 
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 Diccionario de la Real Academia Española.  
228
 La misma Corte Constitucional, así lo ha reseñado al sostener que: “Dentro de las 
múltiples alternativas disponibles, la Corte puede decidir cuál es el efecto que mejor protege 
los derechos constitucionales y garantiza la integridad y supremacía de la Constitución‖. 
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-493 del 13 de Mayo de 2005, 
fundamento 4, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.  
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cumplimiento del fallo; es decir, la forma como se fijan o modulan los efectos.  
Esa forma puede darse, al menos  - sin carácter taxativo - desde tres 
ámbitos: temporalidad, espacialidad y expansividad, siendo éste último el que 
más concierne al cometido de tesis.  
 
a) Modulación de los efectos en el ámbito de la temporalidad: dispone la 
manera como debe cumplirse el fallo en el tiempo; es decir, el alcance 
temporal de las decisiones y la forma como éstas deben ejecutarse en 
función de un periodo determinado. En materia de tutela, los efectos 
temporales por excelencia se desplazan hacia adelante, sin que implique que 
la retroactividad quede descartada229. Eventualmente, una manera de 
desplegar efectos antes del fallo es a través del proferimiento de medidas 
cautelares, aunque aquí no se hablaría propiamente de efectos retroactivos 
pues se trata de una situación ex ante a la sentencia.  
 
Ahora bien, los efectos ultractivos y retroactivos, pueden a su vez modularse, 
a partir de combinaciones entre sí, como sucede con los efectos diferidos230, 
es decir aquellos que operan a futuro, pero no de manera inmediata. Estos, 
han sido establecidos en sentencias de control de constitucionalidad y, en 
principio, no tienen aplicabilidad en casos de tutela, ya que por imperativo 
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 De hecho, la Corte Constitucional incluye dentro de sus posibilidades modulatorias en 
sede de tutela un eventual otorgamiento de efectos retroactivos, pero todo va a depender del 
caso concreto. En la siguiente cita, si bien no se estipulan efectos retroactivos por las 
singularidades del caso, si se admite la aplicación de éstos en materia de tutela; por lo 
menos, así se desprende del siguiente aserto: “En cuanto a los efectos que el laudo tuvo 
antes de que quede ejecutoriada la presente providencia, la Corte considera que no 
sería compatible con la Constitución otorgarle a su fallo efectos retroactivos en este caso. 
(…) Dado que los derechos que nacieron del laudo no violan en sí mismos la Constitución, la 
Corte no puede asignarle efectos retroactivos a su fallo en desmedro de tales derechos (…)”. 
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-046 del 30 de Enero de 2002, fundamentos 8.3 y 
8.3.2, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.  Igualmente, ver la sentencia T-481 de 2005, 
aunque esta sentencia fue declarada nula, entre otras cosas, por atribuir efectos retroactivos 
a una decisión de sentencia tipo C, sin que dicha nulidad implique por si misma que la Corte 
carezca de competencia para fijar efectos retroactivos.. 
230
 Ver entre otras las sentencias: C-1541 de 2000; C-452 de 2002; C-277 de 2006; C-252 de 
2010, C-297 de 2010, C-332 de 2010; C-027 de 2012, C-331 de 2012 y C-423 de 2012. 
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lógico, la tutela siempre requiere una respuesta inmediata y, por tanto de 
unos efectos del mismo talante. Este aspecto es muy importante, porque en 
tutela se recurre en determinados y complejos casos  a otorgar plazos para el 
cumplimiento231, que de cualquier manera terminan pareciéndose a un 
diferimiento de efectos, aspecto éste que más adelante se analizará con 
menudo detalle. Otra forma de modulación combinada se da en aquellos 
eventos donde una ley, a pesar de haber sido derogada pervive en sus 
efectos para proteger las situaciones creadas a sus expensas. Aunque en 
principio, parecieran restringirse al ámbito de los controles de 
constitucionalidad y legalidad, lo cierto es que en tutela estos efectos han 
sido aplicados para proteger por ejemplo derechos adquiridos, o principios 
como la confianza legítima y la buena fe232.  
 
b) Modulación de los efectos en el ámbito de la espacialidad: cuando se 
confieren efectos que trascienden las partes incursas en la tutela y se 
dispersan sobre comunidades o poblaciones, allí se produce una modulación 
espacial, bien sea fijando en concreto esas comunidades, o determinando la 
imposibilidad de condicionar el reconocimiento de tales comunidades  a un 
confinamiento territorial o espacial específico.233 
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 Por ejemplo la T-025 de 2004, la T-760 de 2008, la SU-484 de 2008, Auto 110 de 2013 
que disponen diferentes plazos para las órdenes.   
232
  Ver sentencias: T-398 de 1997; SU-260 de 1998, T-576 de 1998; T-295 de 1999; T-961 
de 2001 y, T-046 de 2002. 
233
 Ver p.ej. la sentencia T-586 de 2007, allí el efecto espacial no se concreta en la decisión 
misma, sino en la ratio decidendi, donde se genera una regla clara para situaciones futuras 
que infiere que cualquier integrante de una comunidad negra puede reclamar derechos en 
cualquier parte del país.  Así lo expresó la Corte: ―La condición de que la comunidad tenga 
una determinada base espacial a fin de ‗diferenciarlo espacialmente de otros grupos‘, no 
parece de recibo si se aplica a grupos que han sufrido en el pasado un trato vejatorio y que 
han sido objeto de permanente expoliación y persecución‖. CORTE CONSTITUCIONAL DE 
COLOMBIA. Sentencia T-586 del 31 de Julio de 2007, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.  La T-769 
de 2009, que ordena rehacer una consulta previa y hacerla extensiva a otras comunidades 
inicialmente excluidas. En ese mismo sentido la T-729 de 2011 por citar algunas.  
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c) Modulación de los efectos en el ámbito de la expansividad: refulge por 
evidente en la axiomática procesal, atribuir efectos de manera exclusiva a las 
partes intervinientes en cualquier proceso (inter partes), porque ello 
insoslayablemente descansa sobre cardinales principios como el debido 
proceso, el acceso a la administración de justicia y el derecho de defensa, 
por citar algunos. En materia constitucional, en principio, los efectos de las 
sentencias de constitucionalidad por su propia naturaleza y finalidad, destilan 
efectos erga omnes, mientras que, las sentencias que se produzcan en sede 
de revisión de tutela, tienen efectos inter partes. Las categorías modulatorias 
de los fallos emitidos por la Corte Constitucional, nacen sin mayor 
discrepancia, en el campo de las sentencias tipo “C”; es decir, las sentencias 
de control de constitucionalidad y de allí, se han ido adaptando para ser 
aplicadas en sentencias de tutela (tipo “T”). 234 
 
Situados ya en la tutela, el  presupuesto del conflicto de partes, circunscripto 
únicamente a éstas, tal como se conoce en el derecho procesal, pierde esa 
sacralidad, y permite que  los extremos vinculados con un fallo de tutela se 
conciban como extremos movedizos en virtud de la facticidad del caso y de la 
trascendencia de la afectación de derechos fundamentales. Desde luego, no 
es que desaparezcan los efectos inter partes, sino a que a su lado, figuran, al 
menos otras dos opciones modulatorias: los efectos inter pares y los efectos 
                                                 
234
 En la Sentencia C-113 de 1993 se establece que solo la Corte Constitucional puede 
modular los efectos de sus propias sentencias, entendiéndose ésta como una facultad 
consubstancial a su función interpretativa, ya que en sentir de la Corte “entre la Constitución 
y la Corte Constitucional, cuando ésta interpreta aquélla, no puede interponerse ni una hoja 
de papel‖. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-113 del 25 de Marzo de 1993, M.P. 
Jorge Arango Mejía. A partir de allí se empieza a perfilar la jurisprudencia sobre la 
modulación de efectos, tan siquiera como algo novedoso, sino como una tradición propia del 
constitucionalismo Colombiano (C- 109 de 1995 fundamento 4) pero solo en sentencias tipo 
“C”. Para el año 2001 esa tradición irrumpe en las sentencias de tutela, de ello da cuenta  la 
sentencia SU-1023 de 2001. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-1023 del 26 de 
Septiembre de 2001, M.P. Jaime Córdoba Triviño,  y el Auto 071 de 2001, donde se 
identifican como posibilidades modulatorias, los efectos “inter comunis” y los efectos “inter 
pares”, respectivamente.  CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 071 del 27 de Febrero de 2001, 
M.P. Manuel José Cepeda. 
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inter comunis, como fruto del grado de expansividad de las órdenes sobre 
personas que en estricto sentido, no fueron parte del proceso de tutela pero 
que son recogidos o envueltos al socaire del fallo.  
 
(i) Efectos inter pares: surgen a partir de la figura de excepción de 
inconstitucionalidad235 y de allí son llevados sin más a la tutela236, aunque de 
manera innominada estos efectos ya se habían aplicado en tutela, con 
fundamento en la protección del derecho a la igualdad237.  Básicamente los 
efectos inter pares se encaminan a proteger en idéntico sentido los casos 
semejantes a uno ya fallado. La doctrina y la propia jurisprudencia para 
sentar diferencia con otros efectos (los inter comunis), los reconocen casi 
que de manera exclusiva en el ámbito de la aplicación de la excepción de 
inconstitucionalidad, pero como se verá más adelante, la distinción no asoma 
tan clara.  En la definición comúnmente entendida, los efectos inter pares 
vienen teniendo un ligero parecido al precedente, tan solo que como ya se 
indicó – en teoría - operaría únicamente en el evento que dentro de una 
sentencia de tutela se acuda a la excepción de inconstitucionalidad y, 
además, se requiere para su aplicación posterior que tales efectos hayan 
sido formalmente declarados por la Corte Constitucional238, pues no operan 
de manera directa en función de la ratio decidedi como si lo hace el 
precedente. Es decir, mientras el alto tribunal no concrete la declaratoria de 
los efectos, por muy semejantes que sean las circunstancias, no pueden ser 
                                                 
235
 La excepción de inconstitucionalidad, surge de la interpretación del art. 4° de la 
Constitución, como una fórmula para extender análogamente los efectos más allá del caso 
concreto y sin que haya merecido aún desarrollo legal, lo que puede representarle un 
alcance deficitario. Ver Auto 071 de 2001. Op. cit.  
236
 Así puede apreciarse en la sentencia SU-783 de 2003, en la que  se ajustan o acomodan 
los criterios antes establecidos a unos nuevos que operen en casos de tutela, pero sin 
mucha claridad  se habla de efectos inter pares y efectos inter comunis como si se tratara de 
los mismos efectos.  Al final, en la decisión se consignan efectos inter pares. Ver igualmente 
la Sentencia T- 697 de 2011 en la cual se concedieron efectos inter pares. 
237
 Ver p.ej. la T-534 de 1992; SU-559 de 1997; T-068 de 1998, SU-225 de 1998; T-500 de 
2002; entre otras, y se siguieron concediendo de esa misma manera después de 2003, al 
respecto ver p.ej. la sentencia SU-388 de 2005 y SU- 813 de 2007. 
238
 Ejemplo de lo dicho son los Autos A-144 de 2005 y A- 184 de 2005. 
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directamente tributarias de los efectos de una sentencia previa, no al menos, 
cuando se invoca efectos inter pares239.   
 
(ii) Efectos inter comunis: son los efectos típicos de un ECI; de acuerdo 
con la jurisprudencia de la Corte, se definen como: 
 
(…) aquellos efectos de un fallo de tutela que de manera excepcional se 
extienden a situaciones concretas de personas que, aún cuando no 
promovieron el amparo constitucional, se encuentran igualmente 
afectadas por la situación de hecho o de derecho que lo motivó, 
producto del actuar de una misma autoridad o particular, justificado en la 
necesidad de dar a todos los miembros de una misma comunidad un 
trato igualitario y uniforme que asegure el goce efectivo de sus derechos 
fundamentales240.  
 
De esta forma,  se fundamentan en el trato igualitario que debe impartirse a 
un conjunto de personas mancomunadas en una misma situación lesiva, a 
efectos de evitar entre sí desequilibrios injustificados241. Por primera vez se 
reconocen en la SU- 1023 de 2001242 frente a un caso de pensiones y su 
finalidad es la de asegurar que la decisión adoptada para los tutelantes se 
extienda a todos los integrantes de la comunidad a la que éstos pertenecen, 
entendiéndose aquí por comunidad un grupo específico de personas en torno 
a una cualidad común de lesividad243. Existen ocasiones en que esta clase 
                                                 
239
 Ver: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-813 del 4 de Octubre de 
2007, M.P. Jaime Araújo Rentería. Allí, concurren tanto la declaratoria  innominada de 
efectos inter pares para casos que a la fecha de proferimiento de la sentencia no habían 
instaurado tutela (n° 16.1), como la declaratoria de precedente para casos en los cuales ya 
se hubiera instaurado tutela y aún no se hubiera fallado (n° 17).    
240
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia  T- 213 A del 28 de Marzo de 
2011, n° 10.4, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.  
241
 Al respecto se dice: “Como ya lo ha reiterado la Corte la acción de tutela podrá producir 
efectos más allá del caso concreto cuando sea estrictamente necesario evitar la repetición 
de violaciones de los derechos tutelados”. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. 
Sentencia SU-913 del 11 de Diciembre de 2009, n° 10.4, M.P. Juan Carlos Henao.  
242
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-1023 de 2001. Op. cit. 
243
 La Corte establece un procedimiento de verificación de los elementos a partir de los 
cuales se identifica la aplicación extensiva de los efectos. CONSTITUCIONAL DE 
COLOMBIA. Sentencia T-203 del 19 de Marzo de 2002, numeral 4.3.1, M.P. Manuel José 
Cepeda Espinosa. En idéntico sentido verse también la SU- 636 de 2003. En la T 946 de 
2001 y la T- 239 de 2013, se concretan los requisitos así: ―(i) que la protección de los 
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de efectos, son concedidos sin que se explicite que se trata de efectos inter 
comunis, pero toda la fundamentación se da en torno a ellos244 , otras donde  
se incorporan como tal en la decisión de la sentencia245 y un tercer grupo 
mayoritario de sentencias donde si bien no aparecen en la parte resolutiva, 
se plasman claramente dentro del cuerpo de la sentencia246. Un caso 
especial se da en la SU- 446 de 2011247 donde se extendieron efectos inter 
comunis, a fin de revocar decisiones que habían permitido nombramiento en 
cargos por fuera de las reglas de un concurso; es decir, los efectos retrajeron 
una situación ya conferida, con lo cual, los efectos inter comunis operan tanto 
amparar, como para desamparar.  
 
Situémonos de inmediato en los llamados “efectos inter comunis” que son los 
que jurisprudencialmente se ha dispuesto para los casos ECI.  La 
expansividad de los derechos y la comunicabilidad que estos tienen, 
fácilmente desemboca en la generalidad; dicho de otra manera, lo común 
que hay en los derechos es que son comunes a todos; en esa medida, unos 
efectos inter comunis, en ciertos casos (v.gr. la problemática de la salud en 
Colombia) pueden fácilmente traducirse en efectos “erga omnes”.   
 
Como se verá, la concreción de los efectos inter comunis es un tanto 
artificiosa y no existe una línea jurisprudencial definida respecto de cómo 
                                                                                                                                           
derechos fundamentales de los peticionarios atente o amenace con atentar contra los 
derechos fundamentales de los no tutelantes; (ii) que quienes no acudieron a la acción de 
tutela y los accionantes se encuentren en condiciones objetivas similares; y (iii) que con la 
adopción de este tipo de  fallo se cumplan fines constitucionales relevantes tales como el 
goce efectivo de los derechos de la comunidad y el acceso a la tutela judicial efectiva.‖ 
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-239 del 19 de Abril de 2013, M.P. María 
Victoria Calle Correa. 
244
 Se cita entre otras las Sentencias SU-388 de 2005 (retén social para madres cabeza de 
familia) y SU-389 de 2005 (retén social para padres cabeza de familia).    
245
 Como ejemplo se citan: las Sentencias T-1258 de 2008; T- 938 de 2011, T-946 de 2011 y 
la SU-254 de 2013. 
246
 Ejemplo de estos casos son, entre otras, la  Sentencia T- 716 de 2011. 
247
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-446 del 26 de Mayo de 2011, 
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 
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proceder frente a una tutela interpuesta con posterioridad a su declaratoria. 
Unas veces se admite la tutela de la situación irradiada por los efectos, y, 
otras, se declara improcedente bajo el argumento que lo que el pretensor 
debe peticionar es el cumplimiento de la sentencia genérica. Esto refleja que 
defender los efectos inter comunis en el entorno de la aplicación concreta a 
un caso, resulta ser una ficción poco práctica e interpretativamente 
desaforada, si se tiene en cuenta que el artículo 36248 del Decreto 2591 de 
1991 circunscribe los efectos de la revisión de tutela exclusivamente al caso 
concreto. En este punto, los efectos inter comunis se guindan de un filamento 
interpretativo difícilmente encajable en lo que la norma dispone.  
 
Los efectos inter comunis son la prueba palmaria del abandono de la 
naturaleza de la tutela como remedio subjetivo para situaciones concretas. 
De otra manera, si hubiera un mínimo de interés por mantener a la tutela en 
su configuración natural se seguiría acudiendo a sentencias de acumulación 
o de unificación, inclusive éstas últimas, con fines meramente interpretativos 
(o pedagógicos249).  
 
Si bien es cierto, las sentencias de unificación en ese sentido interpretativo y 
“pedagógico” cumplen una misión creadora y desarrolladora de derechos 
fundamentales con efectos erga omnes, ya sea porque hasta entonces eran 
innominados (es decir carecían de fundamentabilidad declarada), o no tenían 
contenido, o lo tenían, pero insuficiente, no es menos cierto que en las 
sentencias de unificación las órdenes se restringen a los casos concretos 
que ella acoge; situación que es del todo diferente a la producción de efectos 
                                                 
248
 Art. 36. EFECTOS DE LA REVISION. Las sentencias en que se revise una decisión de 
tutela solo surtirán efectos en el caso concreto y deberán ser comunicadas inmediatamente 
al juez o tribunal competente de primera instancia, el cual notificará la sentencia de la Corte 
a las partes y adoptará las decisiones necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por 
ésta. 
249
 BERNAL CANO, Natalia. Reflexiones comparativas para un modelo de justicia 
constitucional. Op. cit.  p. 110. 
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inter comunis.  Dicho esto, alguien podría apuntalar una crítica del siguiente 
tinte: si las sentencias que reconocen un derecho fundamental, tienen 
efectos erga omnes y no son tipo ECI, sino sencillamente sentencias 
ordinarias de tutela, ¿por qué censurar la producción de efectos inter 
comunis al interior de un caso tipo ECI?; sencillamente porque de esa forma 
se armonizan los mandatos contenidos en los artículos 35 y 36 del Decreto 
2591 de 1991 sin tener en cuenta que atienden a cuestiones distintas. El 
primero que le atribuye exclusivamente a la Corte – en sede de revisión – la 
función de unificar la jurisprudencia y aclarar el alcance general de un 
derecho (es decir su alcance con efectos erga omnes). El segundo porque lo 
constriñe a fijar los efectos de la tutela en el caso concreto, es decir, la 
decisión de confirmar o revocar y las órdenes que entrañe esa decisión.   
 
La argumentación que estructura la potestad modulatoria de efectos gira en 
torno a que los jueces constitucionales “con el propósito de garantizar la 
efectividad de los derechos de los asociados y en desarrollo del principio del 
efecto útil de las sentencias, gozan de amplias facultades en la 
determinación de la forma de ejecución de los fallos de tutela y en la 
adopción de las medidas tendientes a su cumplimiento (…)‖250. Empero, el 
efecto útil de las sentencias no puede caer en un pragmatismo desaforado; 
sin dejar de mencionar que ese efecto útil, cuando se desprende de una 
declaración de ECI y, por ende, con efectos inter comunis, a la postre se 
vuelve inocuo; un ejemplo se puede dar desde el siguiente caso:  en el tema 
carcelario, habiéndose declarado en 1998 el ECI, proveniente de las 
condiciones de hacinamiento generalizadas en el sistema penitenciario del 
país, se dispuso  allí de un término de cuatro (4) años para la realización total 
del plan de construcción y refacción de todos los centros carcelarios y 
penitenciarios del país. Esta orden decayó en una especie de prórrogas 
tácitas y, sobre la base de la existencia de un ECI declarado por la Corte, 
                                                 
250
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-1158 del 4 de Diciembre de 
2003, M.P. (s.d.), citada en el Auto A-275 de 2011. 
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algunos jueces de tutela, no accedían a la protección individual de los 
derechos de los internos.  
 
Como ejemplo se cita el caso de los internos de una cárcel de Armenia, cuya 
situación hizo que la Defensoría del Pueblo presentara una tutela en nombre 
de éstos, y solicitó entre otras cosas, la construcción de un nuevo centro de 
reclusión. En primera instancia se concedió la tutela respecto de algunos 
derechos y se negó respecto de otros. Frente a la petición de construir un 
nuevo centro penitenciario, ésta fue negada, con el argumento que esa 
medida ya había sido contemplada en el pronunciamiento de la Corte 
Constitucional en 1998. La Defensoría impugnó la decisión y persistió en la 
orden de construcción del centro, en el entendido que la situación no se 
solucionaba solamente con traslados de internos; el juez de la impugnación 
(Corte Suprema de Justicia) realizó al interior de dicha Corporación, un 
diagnóstico de la forma como había resuelto antes este tipo de peticiones, 
pudiendo establecer que ella misma  - La Corte Suprema - se había 
mostrado ambivalente, o lo que es igual:  
 
(…) vacilante respecto a las medidas de protección a adoptar frente a la 
situación de hacinamiento (…), pues si bien ha estimado que es 
necesario brindar a los internos unas condiciones dignas –que incluyen 
tiempos para recreación, educación, dotaciones que les permitan una 
óptima situación de salubridad-, cuando ello incluye la posibilidad de 
disponer la remodelación o construcción de nuevos establecimientos 
penitenciarios, la jurisprudencia se ha mostrado altamente reservada, 
argumentando que tal alternativa no puede proferirse de manera aislada 
sino que debe corresponder a una política pública, siguiendo los 
derroteros de la sentencia T- 153 de 1998 de la Corte Constitucional251.  
 
Esta discordancia, llevó a la Corte Suprema a ordenar en el caso concreto la 
construcción que estaban solicitando, en un plazo de dos a tres años, 
precedida de la siguiente disertación:   
 
                                                 
251
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, Sala de casación penal - Sala de 
decisión de tutelas. Acta número 106 del 27 de Marzo de 2012, M. P. Javier Zapata Ortiz, p. 
20.  
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Ahora bien, que no sea posible entrar a tomar decisiones respecto a la 
posible adecuación o construcción de nuevas obras, porque el asunto 
fue tema de definición en la sentencia T-153 de 1998, deviene en una 
consideración que desconoce, en primer lugar, los efectos de los fallos 
de tutelas, que por todos es conocido, sólo alcanzan el ámbito inter 
partes y, también, atenta contra los presupuestos procesales generales 
que indican que una decisión, respecto a derechos subjetivos, como lo 
son los fundamentales, no puede ir más allá de las partes que trabaron 
el conflicto, siendo que en la mencionada sentencia quienes hoy 
demandan no tuvieron ninguna intervención. 
 
Al contrario, la garantía del derecho público de acción, entendido como 
el ―…derecho a la tutela jurídica por parte del Estado‖, se vería 
seriamente resquebrajada si prácticamente todos aquellos que no 
intervinieron en los asuntos que se debatieron en la sentencia T-153 de 
1998, estuvieran en la imposibilidad jurídica de obtener un estudio de 
fondo de sus pretensiones por parte de la judicatura, lo que traduciría en 
una negación a su derecho de acceder a la justicia y a la posibilidad de 
conseguir una sentencia que puedan ejecutar directamente252.  
 
Como si fuera poco, recientemente la Corte Constitucional en sentencia T-
861 de 2013 revocó parcialmente una tutela sobre hacinamiento, que había 
sido concedida por un juez de instancia en la que se ordenó un traslado de 
internos y, la principal impresión que deja este fallo, es que lo que realmente 
molestó a la Corte fue que un juez de tutela adoptara decisiones tipo ECI. De 
este fallo tres razones llaman la atención. a) La Corte, a pesar del ECI 
declarado en 1998, emite órdenes complejas específicas para el centro 
penitenciario tutelado; b), La Corte fustiga al juez de instancia por fijar 
subjetivamente un cupo total y máximo de reclusos a trasladar, sin la 
motivación adecuada y sin valorar las implicaciones de la medida; c) La Corte 
increpa, igualmente, que el Juez de tutela al ordenar el traslado de internos 
desconoció que la potestad legal para ordenar tales traslados reside en el 
INPEC. De ahí que se dude a cerca del efecto útil de los efectos inter 
comunis a instancias de la declaratoria de un ECI. 
 
                                                 
252
 Ibid.  p. 24. 
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Esta perplejidad, se presenta no solamente en sentencias de tutela con 
alcance de efectos inter comunis, sino también en las sentencias con efectos 
inter pares. Respecto de éstos últimos, se entiende plenamente que no 
solamente puedan tener aplicabilidad en casos de excepción de 
inconstitucionalidad, sino, además en los casos previstos en el n° 6 art. 29 
D.2591 de 1991, que vienen siendo una variante de la excepción de 
inconstitucionalidad, aplicada específicamente  en materia de tutela253 como 
ya se dijo254; pero, al trasladarlos indiscriminadamente a los casos de tutela, 
en ausencia de una hipótesis de excepción de inconstitucionalidad, se 
refunden las funciones que cumple la Corte en virtud del numeral 9 del art. 
241 de la Constitución255, con las funciones que se derivan del artículo 4 de 
la Constitución256 y, de paso con las  funciones que cumple cuando realiza 
control abstracto de constitucionalidad257. La equiparación resulta tan 
desafortunada, que ya puesto este tipo de efectos en la tutela, no se advierte 
una clara distinción entre éstos y los efectos inter comunis.  Aquí, la crítica  
se da en dos sentidos: primero, que si se revisa en la jurisprudencia, los 
efectos inter pares y los inter comunis respecto de ciertos casos, cumplen 
prácticamente la misma función (la de proteger unos intereses homogéneos 
u homogenizables) y se estructuran desde similares criterios y, segundo, 
                                                 
253
 Esta posición queda bien defendida bajo el siguiente argumento expuesto por Natalia 
Bernal “Si la Corte Constitucional realiza el control de constitucionalidad de una ley que 
afecta de manera inmediata y directa un determinado derecho fundamental, no sólo se 
beneficia el tutelante sino todos los destinatarios de la ley que son igualmente afectados y 
que más adelante acudirán en forma masiva a la tutela, provocando con ello, la congestión 
de los despachos judiciales”. BERNAL CANO, Natalia. Reflexiones comparativas para un 
nuevo modelo de justicia constitucional. Op. cit.  p. 111.  
254
 Cfr. cita n° 226 ut supra. 
255
 Art. 241 n° 9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales 
relacionadas con la acción de tutela de los derechos constitucionales. 
256
 Art.  4°. La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la 
Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. 
257
 Art. 241 n° 4°. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los 
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de 
procedimiento en su formación. 
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porque el artículo 241258 de la Constitución, limita y encausa la función de la 
Corte  como máxima guardiana, a través de unos mecanismos específicos y 
separados de control abstracto y control individual. 
 
Ahora bien, puestos sobre la marcha de la jurisprudencia, los efectos inter 
comunis, auto generan otra serie de efectos o exigencias de tipo 
procedimental.  La consecuencia más inmediata de una declaración de 
efectos inter comunis es el tipo de  órdenes que emergen para estelar una 
cobertura de tal amplitud. La Corte, las denomina órdenes complejas y, sobre 
esa base, profiere un repertorio de medidas, que en muchas ocasiones por 
su profusión y exuberancia deben ir en un acápite individual, generalmente 
precediendo la parte resolutiva.  
 
El proferimiento de una orden compleja está precedido de la constatación de 
la “violación de una obligación de carácter prestacional o positivo, derivada 
de un derecho constitucional fundamental”259. Son dos los factores que 
distinguen este tipo de órdenes: la clase de destinatario y el tiempo de 
ejecutabilidad; es decir, el factor personal y el factor temporal. Estos factores 
la contraponen y la diferencian de una orden simple.  
 
Orden simple: la que ―comprende una sola decisión de hacer o de 
abstenerse de hacer algo que se encuentra dentro de la órbita de control 
exclusivo de la persona destinataria de la orden y se puede adoptar y 
ejecutar en corto tiempo, usualmente mediante una sola decisión o 
acto‖.260.   
 
Este es el tipo de orden característico de una acción subjetiva, de partes 
y de carácter individual como es la tutela y, como normativamente fue 
concebida. 
 
                                                 
258
 Este artículo se encabeza de la siguiente manera: “A la Corte Constitucional se le confía 
la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos 
términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones”: (….). 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA Sentencia T-086 del 6 de Febrero de 2003, 




Orden Compleja: la que conlleva un conjunto de acciones u omisiones 
que sobrepasan la órbita de control exclusivo de la persona destinataria 
de la orden, y, con frecuencia, requieren de un plazo superior a 48 horas 
para que el cumplimiento sea pleno. (…) son ‗mandatos de hacer que 
generalmente requieren del transcurso de un lapso significativo de 
tiempo, y dependen de procesos decisorios y acciones administrativas 
que pueden requerir el concurso de diferentes autoridades y llegar a 
representar un gasto considerable de recursos, todo lo cual suele 
enmarcarse dentro de una determinada política pública261‖.  
 
Este tipo de órdenes se incardinan en una parálisis o inercia administrativa, 
denotativa de lo que se ha dado por llamar ―marasmo institucional‖262.  En 
principio,  se puede decir que son cosecha exclusiva de la Corte, por las 
potestades de guardiana suprema que respecto de la Constitución encarna y, 
así lo ha defendido la propia Corporación; pero, la realidad muestra que 
éstas se han proferido inclusive por jueces ordinarios en función de jueces de 
tutela263, prevalidos en el art. 23 del decreto 2591 de 1991. Los criterios 
jurisprudenciales para proferirlas, son:  
 
(i) Que las medidas sean realmente efectivas, lo que activa la 
competencia para supervisar directamente o comisionar al órgano 
competente de ejecutar la medida. (ii) Que las medidas se enmarquen 
dentro del respeto al estado social de derecho, y no desconozcan las 
particulares competencias democráticas y administrativas 
constitucionalmente establecidas; (iii) Que, previo a definir las órdenes, 
promueva, hasta donde sea posible, la participación de las partes, de las 
autoridades encargadas, de las personas afectadas, así como también, 
de quienes conozcan la situación, por experiencia o estudios264. 
 
Así, las órdenes complejas hacen que la sentencia no sea el desenlace de la 
controversia ius-fundamental, sino el comienzo de la labor de seguimiento y 
control del juez para asegurar el goce efectivo265. De esta forma, la sentencia 
no opera en su función clásica como instrumento de cierre, sino, como un 






 Un ejemplo palpable es el de la tutela de los reclusos de Armenia, y otro el de la T-861 de 
2013. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Op. cit.  
264
 Ibid. fundamento 5.4. Este aspecto se sintoniza con un modelo de constitucionalismo 
dialógico. 
265
 Ibid. fundamento 5.6. 
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aplicativo de prolongada ejecución. Resulta poco probable que esa “meta-
sentencia”, hubiese estado dentro de los presupuestos del constituyente del 
91, como también, resultan abstrusos los recursos interpretativos que 
sondean a la tutela para procurarle una naturaleza que no le corresponde.   
 
Son tres los criterios que la Corte sigue para proferir órdenes complejas. La 
efectividad es el primero de ellos, y basta volver la mirada a lo que ya se dijo, 
para concluir lo nugatoria que resulta. El segundo, es el respeto al Estado 
social de derecho, sobre el cual vale la pena decir lo difícil que resulta no 
fracturar el Estado de derecho y las competencias democráticas y 
administrativas, cuando el juez constitucional se ha autoproclamado 
facultades, que más allá de la seductora argumentación, en estricto sentido 
no tienen ningún tapete normativo; si bien, las medidas complejas  son 
mandatos de acción y no exhortos a la administración, la línea se pasa 
cuando en la sentencia se diseña y traza el paso a paso del quehacer 
institucional. La participación es el tercero, frente a la cual dos cosas hay por 
decir: la primera, que al democratizar el proceso de tutela, tiende a volverse 
una acción pública y se distancia abismalmente de su diagramación 
normativa, algo que aquí ya se ha repetido varias veces  y, la segunda, que 
revisando los casos ECI, la participación ha sido sobreviniente y no previa; 
generalmente cuando se está en el proceso de verificación, seguimiento y 
control del cumplimiento, es que se acude a esquemas de participación. 
Vistos en sistemática, los tres requisitos aunque son completamente 
coherentes y enunciativamente perfectos, en la práctica,   esquilman y 
descontextualizan por completo la tutela.   
  
Las órdenes complejas desde toda perspectiva aparejan un descarrilamiento 
de la tutela. Un ejemplo ilustrativo se encuentra en la sentencia T-908 de 
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2012266; esta sentencia, para lo que aquí se analiza, tiene tres 
particularidades: a) que adopta órdenes complejas; b) concede la protección 
con efectos inter comunis frente al universo objetivo de personas en la misma 
situación; y,  c) sublimiza la tutela de derechos fundamentales, por fuera del 
propio Estado de Derecho, con una argumentación que no por extensa deja 
de ser controvertible, pues la Corte, a pesar de evidenciar que el proceso 
policivo de lanzamiento por ocupación de hecho se había seguido con apego 
legal267, inexplicablemente tutela el debido proceso de los accionantes, 
fundamentándose en que para llevar a cabo un desalojo hay que garantizar 
que los desalojados tengan una nueva vivienda268.  Esto evidencia, que no 
pocas veces, la intención de proteger, reflejada en una inusitada creatividad 
e invención de remedios y en la adopción de órdenes complejas, resbala en 
lo que la propia Corte dice no permitirse “caer en el absurdo”269. Se habla 
igualmente, frente al proferimiento del raudal de órdenes complejas, que las 
mismas deben responder a criterios de necesidad y adecuación; pero, no se 
hace un análisis de proporcionalidad en tal sentido, que justifique las 
medidas impuestas y que mida el impacto que estas tienen dentro del 
ordenamiento jurídico y, dentro de la garantía que las promueve.  Ese 
impacto, se puede analizar a partir de los efectos que las órdenes disgregan 
sobre los tres puntos ríspidos arriba mencionados y lo que falta por 
mencionar de ellos en esta parte.  
 
En cuestión de previsibilidad respecto de las órdenes y medidas adoptadas 
surge una tensión evidente entre lo dispuesto y el presupuesto, entre el 
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 Esta sentencia tuteló el debido proceso y la vivienda digna de  setenta y un (71) personas  
y otras indeterminadas (por efectos inter comunis), cuyas viviendas, asentadas en un predio 
invadido, habían sido objeto de un desalojo por parte de una autoridad de policía. CORTE 
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-908 del 7 de Noviembre de 2012, M.P. 
Nilson Pinilla Pinilla. 
267
 Ibid. fundamento 3.2.2. 
268
 Todo indica que allí se aplicó una excepción de inconstitucionalidad, razón por la cual 
siguiendo su propio criterio, la Corte debió declarar efectos inter pares y no inter comunis.  
269
 T-086 de 2003, cit. fundamento 5.7 de la T-418 de 2010. CORTE CONSTITUCIONAL DE 
COLOMBIA. Op. cit. 
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mandar y el ejecutar, entre lo deseado y lo posible;  ésta tensión, queda 
retratada desde tres bemoles: (i) la formulación del impacto económico de las 
decisiones, que a estas alturas, se incrustó normativamente en lo que se ha 
denominado “incidente de impacto fiscal” y (ii) la modificación ex post de la 
sentencia y, (iii) la dicotómica fórmula para irradiar efectos inter comunis. 
Estas cuestiones son el reflejo de los cambios de velocidad y temperamento 
de las sentencias, que no prevén el impacto o las transiciones necesarias, de 
cara tanto a los beneficiarios de tales órdenes, como a los obligados a 
cumplirlas. 
 
(i) Previsibilidad del impacto económico: de vieja data es el debate sobre  
el impacto que tienen los derechos prestacionales sobre las finanzas 
públicas; sin embargo, este es un pulso ganado con sobradas razones por 
los derechos fundamentales y, en cierta medida superado a partir de la 
adopción constitucional de un modelo de Estado social. No obstante, esto no 
tiene una traducción inmediata que haga suponer que el tema presupuestario 
debe quedar excluido de toda consideración; sino que, los derechos deben 
realizarse en la mejor medida de lo posible, a modo y seña de lo que se 
denomina doctrinariamente como “mandatos de optimización”. El punto está, 
en que a veces esa mejor medida de lo posible requiere tiempos y ritmos 
distintos a los que supone la Corte en su ámbito jurisdiccional270. Esa rítmica, 
por supuesto, no es advenediza, sino que responde objetiva y racionalmente 
al desempeño económico del Estado. Resulta inconcuso que algunas 
sentencias de la Corte, para su cabal ejecutoria, han requerido un despliegue 
                                                 
270
 Para traer un ejemplo reciente, que no tiene que ver exactamente con un ECI, pero sí con 
la adopción de órdenes complejas, tenemos la sentencia T-908 de 2012 ya citada, donde se  
ordenó por parte de la Corte a la Alcaldía Distrital de Bogotá, reponer unas casas (alrededor 
de 90) demolidas en acción de desalojo sobre un asentamiento ilegal. El 21 de Noviembre 
de 2013 y luego de superarse con creces (el doble de tiempo) los términos establecidos en 
dicha sentencia (6 meses), para la reubicación de las familias y, ante la constatación de 
incumplimiento, la Juez 71 Civil Municipal ordenó el arresto por desacato a tres secretarios 
de gobierno de Bogotá. Una de las razones que dio el Distrito es que los tiempos para 
censar e identificar los verdaderos afectados fueron más dispendiosos de lo que la Corte 
presupuestó. 
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considerable de recursos; frente a lo cual, lo que ha estado bajo puja, no es 
el gasto público ordenado, ni los fines que éste persigue, sino el nivel de 
disponibilidad con el que el Estado cuente en un momento determinado. Para 
atemperar esa tensión, en la que de todas formas los derechos 
fundamentales prevalecen, varias fueron las fórmulas y propuestas que 
surgieron antes de concretarse el denominado “incidente de impacto  fiscal”.   
 
Incidente de impacto fiscal: los antecedentes legislativos reseñan que la 
primera intención fue la de erigir la “sostenibilidad fiscal” como derecho para 
alcanzar los fines del Estado Social de Derecho271, pero esta propuesta 
tempranamente decayó por su posible incidencia negativa en la realización 
de la progresividad de los derechos.  Posteriormente, se propuso como un 
principio, pero esta categoría también se consideró inconveniente. 
Finalmente, se consensuó en asumirla como un “criterio orientador272” para el 
ejercicio de las competencias de los poderes públicos, en el marco de la 
colaboración armónica; de tal forma que se constituyera instrumentalmente 
en una herramienta para la realización de los fines del Estado, donde los 
derechos fundamentales ocupan un distinguido lugar273. Paralelamente se 
creó un instrumento que frente a algunos eventos, representara un “espacio 
de interlocución entre la administración pública y las altas cortes”274, para 
conciliar los posibles efectos de las sentencias en la sostenibilidad fiscal, sin 
que en ningún momento la sostenibilidad fiscal pudiera  oponerse a la 
realización de los derechos fundamentales, ni al cometido decisional de lo ya 
fallado.  Todo este proceso, se produjo a instancias del Acto legislativo n° 03 
                                                 
271
 Esa trayectoria legislativa, por fuera de los documentos originarios, se encuentra 
reseñada prolijamente en la Sentencia C-288 de 2012, fundamento 3.2 y s.s., así como 
también, CONSEJO DE ESTADO. Sección Tercera. Rad. n° IJ 250002326000199900002 04 
y 2000-00003-04 del 18 de Junio de 2013, M.P.  Enrique Gil Botero.  
272
 Como criterio, además está en relación de subordinación frente a la protección de los 
derechos fundamentales. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-288 del 
18 de Abril de  2012, fundamento 7.1, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. 
273
 Ver al respecto la Sentencia C-288 de 2012. CORTE CONSTITUCIONAL DE 
COLOMBIA. Op. cit. 
274
 Ibid. fundamento 74.2. 
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de 2011 que reformó el Artículo 334 de la Constitución, introduciendo como 
ya se dijo, con carácter instrumental el criterio de “sostenibilidad fiscal” y una 
herramienta procedimental facilitadora del cumplimiento real de los fallos, 
denominada “incidente de impacto Fiscal”. 
 
De acuerdo con el Artículo 334 de la Constitución275, el “incidente de impacto 
Fiscal” es un “mecanismo interpuesto, principalmente, para diferir o modular 
los efectos de las decisiones judiciales de las altas Cortes”276. El Consejo de 
Estado, frente a la tramitación del primer incidente277, se vio en la necesidad, 
de definir algunos aspectos procesales de la figura recién implementada  y, 
para no caer en replesiones, hacemos la inmediata remisión al Auto278, como 
también a la ley 1695 de 2013 que le reglamentó. Su trámite es obligatorio, 
sin que la obligatoriedad pueda extenderse a la asequibilidad de la petición 
modulatoria, sobre la cual, la alta Corte es potestativa279. Esto tiene que ver 
con la intangibilidad de lo fallado que queda acrisolado por la seguridad 
jurídica, de tal suerte que en el trámite del incidente no podrá reabrirse el 
debate jurídico, sino únicamente considerarse la posibilidad de modular los 
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 Art. 334. (Inc. cuarto). El Procurador General de la Nación o uno de los Ministros del 
Gobierno, una vez proferida la sentencia por cualquiera de las máximas corporaciones 
judiciales, podrán solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo trámite será 
obligatorio. Se oirán las explicaciones de los proponentes sobre las consecuencias de la 
sentencia en las finanzas públicas, así como el plan concreto para su cumplimiento y se 
decidirá si procede modular, modificar o diferir los efectos
275
 de la misma, con el objeto de 
evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningún caso se afectará el núcleo 
esencial de los derechos fundamentales. 
276
 CONSEJO DE ESTADO. Op. cit.  
277
 CONSEJO DE ESTADO. Op. cit.    
278
 Ibid. El incidente debe tramitarse ex post y no dentro del proceso como es característico 
de los incidentes, ello, sin duda, resulta extraño a la seguridad jurídica que expele una 
sentencia. 
279
 La Corte por su parte, ha identificado dos etapas del incidente: “la presentación de los 
argumentos de quienes proponen el incidente, acerca de las consecuencias de la sentencia 
respectiva a las finanzas públicas y el plan concreto para el cumplimiento de la misma; y (ii) 
la deliberación y decisión del tribunal correspondiente, a fin de determinar si procede 
modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones 
serias de la sostenibilidad fiscal.  Por último, se señala que la aplicación del incidente de 
impacto fiscal no podrá afectar el núcleo esencial de los derechos fundamentales‖. CORTE 
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-288 de 2012. Op. cit.  
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efectos, es decir de replantear el tiempo y el modo de la materialización y 
cumplimiento del fallo.   
 
Sin embargo, tres aspectos de la ley reglamentaria (1695 de 2013) llaman la 
atención sobre este punto. El primero contenido en el art. 14, que prevé que 
en caso de no resolverse favorablemente el incidente, aun así, la Corte280, 
deberá tener en cuenta el plan de cumplimiento del fallo que presente el 
gobierno; esto apareja un condicionante muy controversial que mina la 
intangibilidad del fallo y, por consiguiente, la seguridad jurídica que éste 
proyecta. El segundo, que prevé la posibilidad de formular el incidente tanto 
contra la sentencia, como contra los autos que se dicten con posteridad a 
ésta; con lo cual se confirma que en muchas ocasiones los autos que se 
dictan dentro de la etapa de cumplimiento del fallo, pierden el reflejo de la 
sentencia que los alumbra y adquieren autonomía, generando una serie de 
problemas jurídicos de orden sustancial y procedimental, como los que 
denuncia esta investigación. El tercero, tiene que ver con la suspensión del 
fallo mientras se esté tramitando el incidente, que, para el caso de la tutela, 
desdice el mandato de perentoriedad a la que ella obedece. Estos aspectos 
convalidan por una parte, la ausencia de una garantía idónea para protección 
de derechos fundamentales masiva y sistemáticamente violados y, por la 
otra, la necesidad de introducir el debate propio del impacto fiscal dentro del 
proceso mismo de la garantía, a modo de una fecunda participación de todos 
las partes que se ven implicadas por el fallo; solo así pueden garantizarse los 
derechos fundamentales de manera eficaz y en un entorno de seguridad 
jurídica281.  
 
                                                 
280
 Aquí no solamente se hace referencia a la Corte Constitucional, sino a las altas Cortes 
cuyas sentencias son objeto de incidente de impacto fiscal. 
281
 Aunque sobre estos puntos muy seguramente recaerá el examen de constitucionalidad 
de la Corte, lo que allí se diga no remediará los problemas sustanciales y procedimentales 
que afectan a la tutela en torno al manejo de casos tipo ECI, que son justamente los que 
mayor impacto fiscal conllevan.  
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Figuras como el incidente de impacto fiscal, relucen la fricción que se 
presenta en la articulación del principio de separación de poderes desde la 
modalidad de controles recíprocos. Doctrinaria y jurisprudencialmente se 
dibuja esa relación como armónica; pero en la práctica, las fronteras se han 
vuelto tan inestables que quedan expuestas a la fuerza gravitatoria de un 
poder sobre otro y esa aparente armonía, de repente se dibuja en crucial 
disputa, donde lo recíproco, tiende a volverse autárquico. A lo mejor y es 
posible, que así como ya es declarado el fracaso del modelo rígido de 
separación de poderes, también hay asomos del declive del modelo de 
frenos y contra pesos282 (interferencias necesarias y normativamente 
dosificadas). La idea del resquebrajamiento del sistema de pesos y 
contrapesos, no es inusitada, p.ej. autores como GARGARELA sostienen que:  
 
El esquema de frenos y contra pesos es un esquema institucional que 
no es amigable con las soluciones dialógicas, con la apertura de foros 
de discusión (…), con el tendido de puentes de comunicación entre el 
legislativo y los jueces; sino que más bien es hostil.(…). El tipo de 
instituciones e incentivos institucionales que son propios del esquema de 
frenos y contra pesos, responden a otras preocupaciones y se orientan a 
otros fines que no tiene nada que ver con el diálogo (…) El esquema de 
frenos y contra pesos estaba pensado para otras lógicas, que era no la 
lógica del diálogo, sino la lógica de la guerra (…)283. 
                                                 
282
 Desde la teoría contractualista, Locke se adscribe al modelo rígido y Montesquieu al 
modelo que pregona interferencias armónicas. Esta dualidad la Corte Constitucional la 
representa así: “La distinción entre las posturas de Locke y Montesquieu permite evidenciar 
las dos modalidades del principio de separación de poderes que ha identificado la 
jurisprudencia constitucional.  El primero, de naturaleza rígida, según el cual los poderes 
públicos no pueden tener incidencia entre sí, de manera tal que carecen tanto de canales de 
comunicación como de controles interrorgánicos.(Sic)  Esta fórmula, aunque fue el 
planteamiento original del principio, fue rápidamente abandonada en razón de que 
fomentaba prácticas despóticas al interior de cada poder.  Por ende, fue reemplazada por el 
modelo propio de las democracias occidentales contemporáneas, fundado en el sistema 
de frenos y contrapesos entre las ramas del poder público.  Este modelo reconoce la 
necesidad de fundar el gobierno democrático en la distinción institucional entre los poderes, 
pero también asume que la vigencia de las libertades y de los derechos depende de la 
contención de esos mismos poderes, a través de diversos mecanismos, como son los 
controles inter orgánicos antes mencionados y la incidencia en los procedimientos para su 
elección y permanencia”. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-288 de 
2012, Op. cit. fundamento 17.  
283
 GARGARELA, Roberto. El nuevo constitucionalismo dialógico. Posibilidades y límites. 
Conferencia (5 de Noviembre), Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 2013. Disponible 
en: www.derecho.uba.ar/, consultado el 8 de Marzo de 2013.  
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Quizá haya que pensar en una fórmula matizada; es decir, en un modelo que 
en la práctica y bajo reglas concretas y pre- establecidas objetivamente, 
alcance la colaboración, sin romper el equilibrio y sin desbarajustar el diseño 
cismático; un modelo que metafóricamente se represente en una relación de 
ríos y cauces, donde ambos necesariamente deben ir hacia el mismo lado y 
en el mismo sentido.  Un modelo ya no de pesos y contrapesos, ni de pulsos 
y contra pulsos, porque eso, lejos del equilibrio que se esperaba, lo que hace 
es que nos devuelve a las interminables pujas del poder sobre el poder. 
Podría insinuarse entonces,  un  modelo de colaboración verdaderamente 
armónica a partir de una relación tipo “engranaje”, donde cada poder está 
representado por una rueda dentada, un diseño así tiene la ventaja de que 
por el camino no pueden ir apareciendo más dientes, como tampoco operaría 
correctamente si una de las ruedas perdiera uno o varios de ellos; además, 
en una articulación así dada, las ruedas tienen que necesariamente ir a la 
misma velocidad para que no haya un descarrilamiento.  Esa analogía obliga 
a que intervenciones como las que en ocasiones requieren ciertas 
situaciones institucionales que comprometen a gran escala el goce efectivo 
de derechos, se den desde instrumentos previamente establecidos, con 
reglas de actuación y procedimiento definidas. 
 
Se ha visto, de cierta manera, cómo la enunciación o declaración de un ECI 
es fundamento para la toma de medidas que se reflejan en órdenes 
complejas, dirigidas a autoridades de distinto nivel y poder.  La sentencia allí 
se torna en una especie de ballesta que puede disparar saetas en cualquier 
dirección. Más allá de las discusiones teóricas y los malestares internos que 
esto pueda generar, en últimas el mayor reparo viene por el lado de lo 
contraproducente que resulta para la efectividad de los derechos y, no 
solamente de los derechos de quienes están cobijados por un fallo tipo ECI, 
sino de quienes pueden resultar afectados por ejemplo por un traslado 
presupuestal de gasto social, de un componente poblacional a otro, sin más 
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consideraciones que el cumplimiento de un fallo de situación estructural. Es 
innegable que existen al interior del sistema presupuestal, restricciones 
técnicas que hacen nugatorio el cumplimiento de un fallo, o que cumplirlo 
implica comprometer la legalidad del gasto y, esto es algo tan importante 
como para ser ignorado en una decisión judicial. 
 
Resta por reflexionar,  si con el advenimiento del impacto fiscal se 
perfecciona la tutela como medio para resolver casos estructurales y recibe 
la bendición legal que se viene denunciando como ausente: Ciertamente no, 
primero porque el incidente deja indemne la sentencia en cuanto a las 
órdenes, tan solo que busca diferir su cumplimiento; segundo, porque es 
potestativo de la Corte aceptarlo o no; tercero, porque el incidente no implica  
ninguna corrección normativa sobre el objeto de protección desbordado; 
cuarto, porque el incidente es un mecanismo tardío de participación que por 
lo mismo puede resultar nugatorio; quinto, porque el incidente no se desvela 
por la eficacia de los derechos, sino por acercarse a un grado de 
cumplimiento posible, que en sí mismo refleja la imprevisión de la orden 
sobre la que se exige tal cumplimiento. 
  
(ii) La modificación ex post de la sentencia: teniendo en cuenta que la 
Corte a través de autos de seguimiento de casos tipo ECI ha modificado las 
órdenes inicialmente impartidas en la sentencia, conviene analizar ¿cuáles 
son las premisas interpretativas sobre las que se fundamenta una 
modificación a las órdenes iniciales?, y, subsecuentemente, ¿frente a una 
modificación así dada, dónde queda la cosa juzgada como presupuesto 
inigualable de seguridad jurídica?.  
 
A estas alturas, ya hay familiaridad con la sentencia T-025 de 2004, en la 
cual se declaró formalmente el ECI en materia de desplazamiento forzado; 
pues bien, esa sentencia, contentiva de órdenes complejas, a las que por su 
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alcance y trascendencia, se suele asociar con el diseño mismo de una 
política pública, requirió de la creación de una comisión de seguimiento, al 
interior de la Corte.  En el discurrir de la verificación del cumplimiento de las 
órdenes se lleva desde 2004 a la fecha (2014) diez años, durante los cuales 
se han proferido alrededor de ciento diecinueve autos de seguimiento y, más 
aún seguimiento a los autos de seguimiento284.  Más allá de todas las 
particularidades ya mencionadas, surgen otras dos, de especial importancia 
para el análisis de la seguridad jurídica y la cosa juzgada, producto de la 
mudanza de una acción concreta como es la tutela a una acción mixta que se 
ocupa no solamente de problemas particulares, sino de problemas 
estructurales, que requieren algo más que un simple gesto purificador. 
 
Si se mira el tema de la conservación de la competencia para la verificación 
del cumplimiento de una sentencia tipo ECI; allí, hay un notorio abandono de 
la tarifa legal que al respecto prevé el Decreto 2591 de 1991. En efecto, el 
artículo 36 del mencionado decreto, a instancias de una acción concreta de 
protección individual, prescribe que la sentencia de revisión, una vez 
proferida por la Corte,  sea comunicada al juez o tribunal de conocimiento, 
quien de conformidad con el art. 27 del mismo corpus, mantiene la 
competencia hasta el cumplimiento del fallo. Como la Corte, en estos casos 
asume un compromiso contingente, más allá de donde pudiera hacerlo un 
juez de conocimiento, retiene para sí la competencia, subvirtiendo las 
disposiciones antes mencionadas. Con relación a la interpretación del art. 27 
en comento, ha entendido la Corte que ella conserva la competencia 
respecto de los fallos que emite285, y es que este artículo interpretado de 
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 Ver a manera de ejemplo los Autos de la Corte: 099, 202, 320 de 2013 y 130 de 2014, 
entre otros. 
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 Así por ejemplo, la Corte indicó:  “Que de conformidad con lo que establece el artículo 27 
del decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia de esta Corporación, en relación con las 
órdenes complejas dictadas para superar el estado de cosas inconstitucional, la Sala 
Tercera de Revisión, después de proferida la sentencia T‐025 de 2004, conserva la 
competencia para adoptar determinaciones que permitan ajustar las órdenes complejas 
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manera aislada, puede llevar llanamente a esa conclusión, pero puesto en 
sistemática con el art. 36 del mismo decreto, nos ubica en una conclusión 
diferente, si se tiene en cuenta que en este último artículo de forma 
inconcusa se refiere al juez de instancia como el destinatario de la 
verificación del cumplimiento; todo porque – como ya se ha dicho 
recurrentemente - la tutela fue pensada y  diseñada para casos concretos; 
por manera que, cuando se aleja de ese propósito, las necesidades 
interpretativas son de tal calado, que alteran significativamente la 
diagramación normativa. Esa conclusión diferente resultante de la  
interpretación sistemática de los arts. 27 y 36, la ha admitido la propia Corte, 
al reconocer que frente a los poderes disciplinarios de la tutela, con 
fundamento en el debido proceso constitucional; en la igualdad de la regla de 
competencia y en inmediación: “será siempre el juez de tutela de primera 
instancia el encargado de adecuar el fallo de revisión proferido por la Corte 
Constitucional, aún cuando en la oportunidad de instancia aquel no haya 
concedido la tutela” 286. Claro, refiriéndose aquí a casos concretos, porque en 
lo tocante a las órdenes complejas, ésta interpretación deja de parecerle.   
 
La otra cuestión, un tanto más embarazosa, tiene que ver con la sucedánea 
modificación de las órdenes dictadas inicialmente en el fallo, frente a lo cual, 
cabe problematizar ¿cómo pueden variarse las órdenes inicialmente dadas 
en el transcurso del proceso de control de cumplimiento sin lesionar la 
intangibilidad de la sentencia, que a la postre es el reflejo de la cosa 
juzgada? El prenotado artículo 27, en uno de sus incisos dice que en caso de 
incumplimiento del fallo, el juez “adoptará directamente todas las medidas 
                                                                                                                                           
originalmente dictadas a las nuevas circunstancias que se puedan presentar, todo con miras 
a garantizar el goce efectivo del derecho fundamental amparado y sin modificar la decisión ni 
el sentido original y esencial de la orden impartida que hizo tránsito a cosa juzgada”. CORTE 
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 050 del 27 DE Abril de 2004, numeral 5, M.P. 
Manuel José Cepeda.  
286
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 136 A del 20 de Agosto de 2002, M.P. 
Jaime Córdoba Triviño. 
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para el cabal cumplimiento del mismo”287. Por estricta divisa, las medidas a 
las que aquí se refiere la norma, son medidas coactivas para hacer cumplir lo 
decidido en la sentencia, no medidas complementarias al fallo como lo 
interpreta la Corte.  El canon interpretativo de la Corte resulta frágil, en 
particular porque altera la “cosa juzgada”288, cuyos presupuestos esenciales 
son “la inmutabilidad (efecto procesal) y su definitividad (efecto 
sustantivo)”289. Consciente de ese trance, la Corte ha optado por escindir en 
dos partes el fallo, para decir que una de esas partes: la que contiene la 
decisión de tutelar o denegar es la que debe mantenerse incólume, porque 
sobre ella se  vierte la cosa juzgada, mientras que la parte que corresponde a 
las órdenes específicas impartidas, en concepto de la Corte, es susceptible 
de modificación, por sobre todo si se trata de órdenes complejas; eso sí, 
admitiendo en todo caso, que la competencia para modificar las órdenes es 
restringida y solo opera bajo ciertas hipótesis. Esta ha sido la línea 
argumental de la Corte, en ese sentido: 
    
―(…) se pueden distinguir dos partes constitutivas del fallo: la decisión de 
amparo, es decir, la determinación de si se concede o no el amparo (…), 
y la orden específica y necesaria para garantizar el goce efectivo del 
derecho amparado. El principio de la cosa juzgada se aplica en términos 
absolutos a la primera parte del fallo, es decir, a lo decidido. Por lo tanto, 
la decisión del juez de amparar un derecho es inmutable y obliga al 
propio juez que la adoptó. (…). Como la orden es consecuencia de la 
decisión de amparo y su función es la de asegurar el goce efectivo del 
derecho en el contexto fáctico particular de cada caso, los efectos de la 
cosa juzgada respecto de la orden específica tienen unas características 
especiales en materia de acción de tutela. Las órdenes pueden ser 
complementadas para lograr ―el cabal cumplimiento‖ del fallo dadas las 
circunstancias del caso concreto y su evolución. (…) el remedio al que 
recurre un juez constitucional para salvaguardar un derecho, en 
ocasiones (supone) órdenes complejas,(…) Por lo tanto, el juez de tutela 
no desconoce el orden constitucional vigente al modificar o alterar 
                                                 
287
 Ver al respecto: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 086 de 2003, 
fundamento 3.1.Op. cit.  
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 Prevista en art. 21 del Decreto 2067 de 1991. 
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 ECHANDÍA, Devis, cit. QUIROGA LEÓN, Aníbal. Los problemas procesales en la 
aplicación del código procesal constitucional del Perú, Derecho procesal constitucional. t II 
vol. 1 (Diciembre) Lima, 2010. p. 245. 
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aspectos accidentales del remedio dispuesto para evitar que se siga 
violando o amenazando el derecho fundamental de una persona que ha 
reclamado su protección, siempre y cuando lo haga en aquellos casos 
en que sea necesario para asegurar el goce efectivo del derecho y 
dentro de los límites de sus facultades. Es el propio ordenamiento, en el 
artículo 29 (sic)290 del Decreto 2591 de 1991, el que mantiene en cabeza 
del juez de tutela la competencia para adoptar las medidas encaminadas 
a que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las 
causas de la amenaza. 291‖ (resalte sobrepuesto).  
 
Un orden jurídico – cualquiera que sea – se resiente en términos de 
seguridad jurídica, frente a esa  concepción binaria del fallo. Con el ánimo de 
moderar  el riesgo que reviste para el orden jurídico dejar abierta una parte 
de la sentencia, la Corte estableció los parámetros para que el juez de tutela 
tenga la facultad de modificar las órdenes iniciales.  Éstos se relacionan con 
ciertas condiciones de hecho a las que la Corte ha denominado “aspectos 
accidentales” que pueden presentarse de cara a las siguientes hipótesis:  
 “(a) cuando la orden por los términos en que fue proferida nunca garantizó el 
goce efectivo del derecho fundamental tutelado o lo hizo en un comienzo, 
pero luego devino inane; (b) en aquellos casos en que su cumplimiento no es 
exigible porque se trata de una obligación imposible o porque implica 
sacrificar de forma grave, directa, cierta manifiesta e inminente el interés 
público; y  (c) cuando es evidente que siempre será imposible cumplir la 
orden”292. 
 
La hipótesis a) viene a confirmar la incapacidad de la tutela en ciertos 
eventos para conjurar una situación vulneratoria, al punto que se requieren 
remedios sucesivos, o correcciones al remedio inicialmente previsto; porque 
es evidente que al tratar de solucionar fallas estructurales, mediante 
remedios diseñados para casos  concretos, se presenten recidivas del 
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 Realmente se refiere al art. 27. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 086 de 2003, fundamento 3.1, 
3.2 y 3.3. Op. cit.   
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 Ibid. fundamento 4.1. 
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problema;  las hipótesis b) y c) reflejan el grado de improvisación que pueden 
tener las órdenes inicialmente dadas y las consecuencias de extremar el 
sentido finalístico y la prodigalidad de la tutela; pues ésta como recurso 
judicial, es limitado y reconocérsele en esa dimensión no va en desmedro de 
su  fuerza tuitiva. Si la decisión adoptada inicialmente no resulta satisfactoria 
en un corto tiempo, lo que se pone en evidencia, en últimas, es que la tutela 
en dichos casos (los estructurales) no es el mecanismo eficaz, 
principalmente, por sus déficits normativos, que en la práctica se traducen en 
déficits de garantía real y efectiva. Ahora bien, si se revisa con cuidado, los 
aspectos que se alteran con la modificación de las órdenes, no son tan 
“accidentales” como se los supone la Corte. 
 
Sostiene la Corte que “el principal límite que la normatividad le fija al ejercicio 
de la facultad del juez de tutela de modificar la orden o las órdenes es 
la finalidad buscada, a saber, las medidas deben estar encaminadas a lograr 
el cumplimiento de la decisión y el sentido original y esencial de la orden 
impartida en el fallo‖293.  Esto no resulta del todo claro, porque si se dice que 
la finalidad está dirigida a lograr el cumplimiento del sentido original y 
esencial de la orden impartida, entonces cómo puede entenderse que una 
orden modificada no altere el sentido original; de hecho, la finalidad no es el 
último límite de la tutela, porque la tutela es reglada.  La aporía de que algo 
modificado conserva su originalidad se sustenta en que el sentido de  
originalidad no descansa en las órdenes específicas, sino en la decisión de 
tutelar; pero por esa inmanente comunicabilidad que hay entre la decisión y 
la orden, en esencia cualquier sentido original queda perturbado; nada 
después de modificado puede seguir conservando su originalidad; inclusive, 
así se advierta que “el alcance de las modificaciones que le es posible 
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introducir al juez de tutela a la orden proferida inicialmente, como se dijo, no 
puede implicar un cambio absoluto de la orden impartida originalmente‖294.  
 
Por demás, admitir la tesis de la doble composición de la decisión de tutela o 
de la decisión binaria, de tal forma que se logre entender cómo una parte 
queda a salvo de los embates de la cosa juzgada, y a pesar de ello, siga sin 
afectarse la seguridad jurídica, implica asumir una categoría sui géneris del 
“debido proceso” para la tutela, que de hecho la tiene, en la medida que por 
ejemplo, el principio de contradicción en su acepción puramente 
procedimental tiene una considerable mengua, al punto que el juez de tutela 
puede proferir una sentencia estimatoria; pero, todo ello sucede durante el 
proceso y no después que éste sea sellado con la sentencia, porque la 
sentencia en sí misma, debe ser fuente genuina de seguridad jurídica.   
 
Sucede que, normalmente cuando se producen órdenes complejas, es al 
interior de procesos en los cuales el sujeto pasivo es una entidad pública y, 
por eso quizá, las consideraciones procedimentales son asumidas sin mayor 
reparo. Sin embargo, en estricto sentido, el “debido proceso judicial” “se 
muestra como desarrollo del principio de legalidad, pues representa un límite 
al ejercicio del poder público, (…)  - de suerte que -, las autoridades estatales 
no podrán actuar en forma omnímoda, sino dentro del marco jurídico definido 
democráticamente, respetando las formas propias de cada juicio (…)295. Es 
cierto que ni el artículo 86 C., ni el Decreto 2591 de 1991 establecen una 
prohibición textual para modificar las órdenes inicialmente dadas; pero, en 
sistemática, varias son las disposiciones que llevan a insinuar que el proceso 
de tutela no tolera esa permeabilidad de la sentencia, pues se vulnera el 
debido proceso y el principio de legalidad. En primer lugar, las órdenes 
deben ser de perentorio cumplimiento (art. 29 n° 5 D.2591/91) y, en virtud de 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-980 del 1 de Diciembre de 
2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 
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esa perentoriedad se prescribe la sanción por desacato.  Si asumimos la 
susceptibilidad de modificar posteriormente las órdenes, queda en el vacío la 
aplicación, en tales casos (los estructurales), de un posible desacato. De otro 
lado, el artículo 18 ejusdem dispone que el restablecimiento del derecho 
debe ser inmediato; a su turno, el art.  29 del mismo texto consagra que la 
orden impartida en la sentencia debe ser precisa y, finalmente, la vocación 
sumaria que tiene la tutela, dificultan la articulación de medidas de tracto 
sucesivo.  
 
Otro aspecto que suscita análisis, es el de hasta dónde es 
interpretativamente válido fijar los límites de la tutela en la regla del artículo 
2°  de la Constitución296, cuando los fines previstos en dicho artículo se 
predican del Estado, reticularmente concebido y representado en toda su 
estructura institucional; dicha finalidad no se exige, ni se espera de manera 
exclusiva, autónoma o independiente de ninguna autoridad o entidad pública, 
ni de ninguna de las garantías administrativas o judiciales previstas en el 
ordenamiento; sino que se logra precisamente por la articulación funcional y 
jurisdiccional que se da a través de los distintos instrumentos y centros de 
ejecución de la función pública; cada uno, aportando desde su propio marco 
normativo de acción.  Si bien, la tutela es por excelencia el recurso útil para 
proteger y garantizar los derechos fundamentales, su finalidad no se 
desprende de manera exclusiva y excluyente del artículo 2° de la 
Constitución, porque esa es una finalidad de atribución genérica, que 
requiere un desarrollo específico, situado y dosificado en la multiplicidad de 
órganos y dispositivos que conforman el poder y el quehacer público. En 
síntesis, el artículo 2° de la Constitución, si bien es la fuente primera de 
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exigibilidad de cumplimiento de los fines del Estado, no es la fuente 
inmediata a la que debe acudirse en el seno de acciones concretas.  
 
El modelo de interpretación que la Corte elige para justificar la disolución de 
la inmutabilidad del debido proceso, sin – a su modo – romper el debido 
proceso mismo; se estima aquí, es un modelo de interpretación material del 
Derecho Procesal Constitucional, a partir de objetivar la necesidad de 
protección jurídica, usando el método teleológico. De esta forma, como 
sostiene HÁBERLE ―la ruptura de la estrechez de un instituto procesal es 
causada por consideraciones objetivas y concretas”297. Sostiene el mismo 
autor en el contexto del TFCA298 que la concretización de la Constitución se 
da a través del Derecho Procesal Constitucional, que es en sí mismo un 
derecho constitucional concretizado y, a su vez,  es – frente al Tribunal – 
fuente de concretización299; es decir, que es un producto que a su vez 
produce. Desde la perspectiva Haberlesiana, a pesar que se reconozca la 
distinción entre interpretación de normas materiales y procesales de la 
Constitución, lo cierto es que, la interpretación de las primeras, se impone 
soberanamente sobre la interpretación de las segundas, fundidas además 
por un único intérprete autorizado “el Tribunal, en nuestro caso la Corte”.  
 
No obstante, dos salvaguardas que presenta HÁBERLE300, impiden la 
arbitrariedad; la primera tiene que ver con el hecho de mirar la autonomía del 
derecho procesal constitucional sin un status de dogma, ni fin absoluto, por 
cuanto no se puede menospreciar la experiencia del derecho procesal 
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 HÁBERLE, Peter. El derecho procesal constitucional como derecho constitucional 
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general y el carácter fragmentario de las normas procesales; la segunda, en 
evidenciar la tensión entre Self – Restraint (ejercicio de las competencias 
asumiéndose la existencia de límites) y activism, que es a su vez, la división 
entre tareas y poderes301; frente a las cuales expone HÁBERLE que “el TFCA, 
a través de normas particulares del derecho procesal, se autodisciplina a la 
abstención, principalmente en consideración a otros órganos como en 
legislador302”.  
 
Ahora bien, el problema de las interpretaciones que se miran así mismas 
como “verdaderas” es que requieren un paradigma que las valide y, el 
problema de los “paradigmas”, es que con frecuencia se ubican en un plano 
exclusivamente “supra lógico” y extremadamente finalístico. En ese contexto, 
el problema se sitúa ya no en las interpretaciones, sino en la forma como 
éstas se asuman, por sobre todo, si se asumen en función de exclusión de 
otros parámetros normativos. De lo anotado fluye, que el reconocimiento de 
la supremacía material de la Constitución, si bien, ejerce un indubitado 
magnetismo, no arrasa  las distintas  particularidades normativas y orgánicas 
que cohabitan dentro del ordenamiento jurídico. 
 
(iii) La fórmula dicotómica de irradiar efectos inter comunis a un caso 
concreto: declarados los efectos inter comunis de un fallo de tutela, se debe 
identificar una técnica que permita su aplicación a los casos que irradia; es 
decir, a quienes estando en las mismas circunstancias, no acudieron 
formalmente a reclamar mediante tutela.  Haciendo una revisión 
jurisprudencial, no se identifica una línea definida; sino, cuando menos, dos 
fórmulas para aplicar este tipo de efectos: (i) Acogiendo una nueva tutela; (ii) 
Rechazando la nueva tutela y tramitándose la solicitud como un 
incumplimiento. Esta es otra disyuntiva procesal que genera inseguridad 
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 Ibid. pp. 37 y 38.  
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jurídica y en ocasiones hace que el proceso de concretización de los efectos 
inter comunis sea ilusorio; la inseguridad es evidente, cuando se encuentran 
sentencias como la ya citada de la Corte  Suprema de Justicia303, en el caso 
de los internos de una cárcel de Armenia, en donde se analizó la forma 
ambivalente como los jueces de tutela proceden frente a un caso nuevo, 
derivado de una situación que previamente ha sido objeto de declaratoria de  
ECI, ya que unas veces tutelan y, otras se abstienen de hacerlo, 
fundamentados en que las acciones deben ser fruto de una política pública 
desprendida de las órdenes dictadas en la sentencia de ECI.  
 
a) Acogimiento de la nueva tutela. El amparado bajo los efectos inter 
comunis, o bajo una declaración de ECI, acude en tutela, y, a ésta, se le da 
trámite bien sea por vía de reiteración, bien sea acogiéndose como un caso 
independiente y fallándose en sentido semejante, a modo de aplicación de un 
precedente. El caso más paradójico se presenta frente a la T-025 de 2004 
donde se declaró el ECI en materia de desplazamiento; con posterioridad a 
dicha declaración, se han acogido sentencias ya sea tramitándose como 
casos de reiteración de jurisprudencia o como sentencias autónomas.   
 
Uno de los fundamentos para declarar un ECI., es el de frenar  la cascada de 
tutelas que en dicho caso, suelen congestionar la jurisdicción constitucional, 
ya que se entiende que todas las situaciones quedan recogidas bajo los 
efectos inter comunis, como una forma además de preservar el derecho a la 
igualdad de todas las personas que están inmersas en la situación de 
raigambre estructural. Ergo, en el caso de desplazamiento, las tutelas, a 
pesar del ECI, siguen siendo asiduamente tramitadas y, aquí no se está 
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queriendo insinuar que una vez declarado el ECI, debe rechazarse in límine 
toda pretensión de tutela individual, pero sí sería sano para el derecho a la 
igualdad, que aquellas que requieren órdenes complejas se remitan por 
completo al tratamiento indicado en el ECI, ya que en la práctica se sigue 
utilizando la tutela como un medio para lograr ser acogido, beneficiado y/o 
reparado de manera preferente, frente a un universo de casos similares. Lo 
que en últimas se quiere relievar es el efecto nugatorio que tiene una 
declaración de ECI en la resolución de casos concretos y, por contera, la 
incapacidad de la tutela para abarcar en una decisión ECI toda la etiología y 
fenomenología vulneratoria, a manera de una operación aritmética o 
aglutinante de casos individuales. Esto conduce a inquirir qué tanto vale la 
pena desnaturalizar la tutela al servicio de unos efectos que en la práctica 
resultan difíciles de concretizar.   
 
Así por ejemplo, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, 
Sección Tercera, Subsección B. el 11 de Noviembre de 2008304, tuteló los 
derechos fundamentales, de un grupo considerable de desplazados y ordenó 
a la Agencia Presidencial para la Acción Social, la puesta en marcha de 
programas y proyectos, que de suyo estaban inmersos en aquellas órdenes 
hasta entonces emitidas por la Corte Constitucional.  En la propia Corte, 
existen decisiones que merecen aquí ser citadas: Sentencia T-585 de 
2006305, Sentencia T-044 de 2010306; T-045 de 2010307; la  T-853 de 2011308, 
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que se tramita a expensas del Auto de seguimiento 004 de 2009; la T-946 de 
2011309 (fallada con efectos inter comunis), la SU- 254 de 2013 (fallada con 
efectos inter comunis), la T-831A de 2013310, entre muchas otras311. La SU-
254 de 2013 llama la atención, porque aborda problemas complejos y 
sistemáticos de la situación de desplazamiento de forma paralela al 
seguimiento de la T-025 de 2004 y, a su vez la  T-370 de 2013,312 es 
producto de los efectos inter comunis de la SU-254 de 2013. Un ejemplo 
adicional se encuentra en la Sentencia T-239 de 2013 que protege el 
derecho a vivienda digna de la población desplazada, y otorga efectos inter 
comunis, como si no bastaran los irradiados en las órdenes del Auto de 
seguimiento 008 de 2009. 
 
Finalmente, resulta significativo colacionar la  sentencia T-234 de 2013,313 
donde se solicita a la Corte se declare un ECI respecto de la situación de los 
Defensores de Derechos Humanos en Colombia, que recordemos ya había 
sido manifiesta en 1998 mediante la T-590 de ese año. La Corte considera 
que debido a los avances que se han dado en la implementación de planes, 
programas y acciones para la protección de los Defensores y, sin desconocer 
que la situación sigue siendo delicada, no se acredita la necesidad de 
declarar un ECI. Si bien, en esta nueva sentencia cita la T-590 de 1998, no 
hace referencia a que por haberse ya allí declarado un ECI, se imposibilite 
una nueva declaratoria, pronunciamiento que hubiese sido procesalmente 
decantador de los presupuestos y características de un ECI.   
                                                                                                                                           
308
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 853 del 10 de Noviembre de 
2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. 
309
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 946 del 16 de Diciembre de 
2011, M.P. María Victoria Calle Correa.(sobre desplazamiento). 
310
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 831 A del 14 de Noviembre de 
2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. (sobre desplazamiento). 
311
 Por citar otras sentencias: T-182 de 2012; T-919 de 2011; T-211 de  2010; T-878 de 
2009, pero son cuantiosas las decisiones en similar sentido.   
312
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 370 del 27 de Junio de 2013, 
M.P. Jorge Iván Palacio Palacio. 
313
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 234 del 18 de Abril de 2013, 
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. 
143 
De lo anterior, pueden inferirse dos cosas: a) que el ECI puede promoverse a 
petición de parte y, b) que eventualmente puede ser procedente un ECI, en 
materia o asunto de una situación que ya antes se hubiera calificado de 
ECI314.  
 
Ahora, que exista la posibilidad de un ECI sobre un ECI, y de que un ECI 
pueda ser declarado por la Corte Constitucional o por cualquier juez de 
tutela315, hace evidente la falta de definir los criterios y la ruta procesal; para 
que no se tengan unos casos ECI atendidos por comisiones de seguimiento 
especiales; otros, dejados al garete de nuevas reclamaciones vía tutela, 
otros, con posibilidad de nuevas peticiones de ECI316; en últimas, para que 
no exista incertidumbre respecto de cuándo se cierra un ECI, porque si es  
cuando se declara superada la situación que lo origina, como es lo deseable 
y entendible, entonces, la pregunta que llega es ¿cuándo  ocurre ésto y cómo 
identificar ese cumplimiento, para que no se peticionen ECIs sobre ECIs que 
jurisdiccionalmente no se han clausurado?; en fin, es claro que sustantiva y 
adjetivamente se deben redefinir los elementos de un ECI, y sus técnicas de 
                                                 
314
 El Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad –DeJuSticia, durante el trámite de 
la tutela sobre hacinamiento carcelario fallada por el Juzgado 56 Penal del Circuito de 
Bogotá, solicitaba una nueva declaratoria de ECI a nivel carcelario, y la solicitaba a 
instancias no precisamente de la Corte Constitucional, sino de un juez de tutela. Ver: 
JUZGADO 56 PENAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ. Rad. n°  1100131040562013-00016 del 
31 de Enero de 2013.  
315
 Respecto de la posibilidad de solicitar la declaratoria de un nuevo ECI en materia 
carcelaria,  en el caso de hacinamiento carcelario que se acaba de citar, se hacían las 
siguientes reflexiones que problematizan lo que aquí se viene exponiendo: “Sin embargo,  - 
dice el juez - los expertos académicos del Centro de Estudios DeJuSticia, considerando la 
excepcionalidad de la intervención judicial y el riesgo de incertidumbre jurídica por posibles 
decisiones contradictorias, así como la dificultad práctica para el seguimiento al 
cumplimiento de las órdenes, conceptúan inadmisible la emisión de órdenes generales por 
parte del juez de instancia, salvo que las decisiones generales sean de carácter local y no 
nacional, y las condiciones particulares del caso sean tan urgentes, que un balance de la 
situación sugiera que la no expedición de ellas por el juez de instancia, supone un daño 
inminente o de gran gravedad para la o las personas cuyos derechos fundamentales están 
en juego. Condiciones que estiman, no se presentan en el presente caso”. Ibid.  
316
 Otra petición de declaratoria de ECI, se hizo en el año 2013  en materia de pensiones, 
por parte de Colpensiones, a pesar de que en 1998 éste tema había sido objeto de 
declaratoria de un ECI, en aquella ocasión en contra de CAJANAL. 
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interpretación y aplicación, para dotarlo de seguridad jurídica, pues mientras 
siga tramitándose vía tutela, este cometido será difícilmente alcanzable.  
 
b) Tramitándose la solicitud como un incumplimiento: en estos casos, se 
considera que una nueva tutela por mor de los efectos inter comunis y/o de la 
declaratoria de ECI es improcedente y que lo que debe solicitarse es el 
cumplimiento de aquella en la que se declararon tales efectos.  El mejor 
ejemplo se encuentra en la T-564 de 2011, allí, un ciudadano reclamaba en 
nombre de dos comunidades indígenas la protección del derecho a la salud, 
porque a su juicio no se estaban cumpliendo las órdenes impartidas en el 
auto de seguimiento 004 de 2009  emanado de la T-025 de 2004. La Corte 
decide que “la (…)  tutela es improcedente, en virtud del principio de 
subsidiariedad, por la existencia de dos mecanismos judiciales para lograr lo 
que se solicita: el trámite de cumplimiento y el incidente de desacato. Nótese 
cómo en la T-853 de 2011, en la que igualmente se reclamaba una medida 
dispuesta en el mismo Auto, en dicha ocasión la Corte estableció no 
solamente que la tutela procedía, sino que la concedió. Se podrá decir que 
aun cuando ambas tutelas son de desplazamiento, existen diferencias 
fácticas entre un caso y otro,  ya que mientras en el primero se estaba 
tutelando in génere la salud de dos comunidades indígenas; en el segundo 
se trataba de una petición concreta. Pero también hay ejemplos de casos 
donde invocándose la protección de un grupo, se tramita la tutela (T-182 de 
2012317, Tutela T-299 de 2009318), lo que pone en evidencia la falta de 
univocidad de criterio por parte de la Corte, que como se ha venido 
sosteniendo, tiene una alta factura en materia de seguridad jurídica.  
                                                 
317
 Tutela presentada por la Asociación Nacional de Desplazados Indígenas y Campesinos 
de Colombia - Andicol,  contra de la Agencia Presidencial para la Acción Social y la 
Cooperación Internacional, agenciando los derechos de los desplazados representados por 
dicha Asociación. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-182 del 8 de 
Marzo de 2012, M.P. María Victoria Calle Correa.  
318
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-299 del 27 de Abril de 2009. 
M.P. Mauricio González Cuervo.  
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La Sentencia T-564 de 2011319 se fundamenta en el principio de 
subsidiariedad de la acción de tutela, que la hace improcedente cuando 
existen medios alternativos igualmente eficaces; como sucede con el 
incumplimiento y el desacato; pues de lo contrario, advierte la Corte “el uso 
de la acción de tutela para estos fines podría ―dar lugar a una serie 
interminable de tutelas que sólo contribuirían a desvirtuar la naturaleza 
misma de la acción‖. Cabe la pregunta si la T-025 y sus innumerables autos 
de seguimiento han detenido la proliferación de sentencias en el tema de 
desplazamiento, solo con mirar las tutelas tramitadas anualmente, resulta 
estadísticamente significativo afirmar  que no.   
 
Dice la Corte, que tanto la solicitud de cumplimiento como de desacato, 
además de ser idóneas, son tan constitutivas del acceso a la justicia como la 
propia tutela. 
 
Igualmente, en la misma sentencia la Corte establece las diferencias entre 
incumplimiento y desacato: el cumplimiento es un trámite obligatorio, 
preferentemente iniciado de oficio, en virtud de las competencias previstas en 
el art. 27 del decreto 2591/91 y tiene por objetivo ―(i) analizar objetivamente si 
la orden de amparo se ha cumplido –lo cual no implica determinación de la 
responsabilidad subjetiva del obligado- y, en caso de que no sea así, (ii) 
adoptar ―todas las medidas necesarias para el cabal cumplimiento320‖. El 
desacato321 por su parte, “es un mecanismo incidental que procede a petición 
de parte, en el cual se pide la sanción para quien con responsabilidad 
subjetiva desatiende las órdenes de una tutela; Su principal propósito – 
sostiene la Corte322 - “se centra en conseguir que el obligado obedezca la 
                                                 
319
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Op. cit.  
320
 Ibid. fundamentos 10 y 11. 
321
 Previsto en el art. 51 del Decreto 2591 de 1991.  
322
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-564 de 2011, fundamentos 10 
y 11. Op. cit. 
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orden allí impuesta y no en la imposición de una sanción en sí misma‖323. 
Esas diferencias evidencian que ―todo desacato implica incumplimiento, pero 
no todo incumplimiento conlleva a un desacato‖324. 
 
Del desacato dice, además la Corte325, que excepcionalmente y bajo tres 
hipótesis – ella – es competente para adelantar trámites de cumplimiento o 
incidentes de desacato por el desconocimiento de sentencias concedidas en 
sede de revisión. Una de esas hipótesis es precisamente ―cuando, en 
presencia de un estado de cosas inconstitucional, que afecta a un conjunto 
amplio de personas, se han emitido órdenes complejas, para cuya efectividad 
es necesario un permanente seguimiento y la adopción de nuevas 
determinaciones, de acuerdo con las circunstancias de una situación que se 
prolonga en el tiempo‖326. En la sentencia  T-043 de 2013327, la Corte dijo que 
no era la tutela, sino  una petición de cumplimiento o desacato los 
mecanismos idóneos, ya que lo que allí se perseguía, había quedado 
cobijado bajo los efectos inter comunis de la Sentencia T-946 de 2011328 y, 
por tanto, la declaró improcedente. Aquí, se tomó la situación de 
desplazamiento, por ser la que mejor ilustra la posición dicotómica de la 
                                                 
323
 Otro entendimiento tiene el Consejo de Estado, quien al respecto sostiene que: “el 
incidente de desacato, tiene como finalidad la de sancionar al responsable o responsables 
de ese incumplimiento” y, como diferencia fundamental entre los dos dispositivos, en sentido 
similar a la Corte expone que: “Tanto el incumplimiento del fallo como el desacato tocan el 
tema de la responsabilidad jurídica, pero mientras que el simple incumplimiento de la 
sentencia se refiere a una responsabilidad de ―tipo objetivo‖, el desacato implica la 
comprobación de una ―responsabilidad subjetiva”. CONSEJO DE ESTADO - Sala de lo 
Contencioso Administrativo Sección Quinta. Rad. n° 250002315000-2008-01087 del 23 de 
Abril de 2009, C.P. Susana Buitrago Valencia.  
324
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-564 de 2011, fundamentos  13 
y 14. Op. cit.  
325
 Ibid. fundamento 15. 
326
 Ibid. Las otras dos hipótesis son: (i) ―cuando ha habido manifiesto incumplimiento de las 
decisiones de tutela, sin que los jueces de primera instancia hayan podido adoptar las 
medidas que hagan efectiva la orden de protección, o dichas medidas han sido insuficientes 
o ineficaces‖. (ii) ―cuando la autoridad desobediente es una Alta Corte, pues las mismas no 
tienen superior jerárquico que pueda conocer de la consulta sobre la sanción por desacato‖. 
327
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-043 del 28 de Enero de 2013, 
M.P. Mauricio González Cuervo. 
328
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Op. cit.  
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Corte, pero no es la única, en menor escala, se pueden encontrar ejemplos 
similares en materia de hacinamiento carcelario, notarios, entre otros.  
 
En síntesis, para solicitar la extensión de los efectos inter comunis de una 
sentencia, lo procedente es interponer una tutela y someterla al albur de que 
pueda ser tramitada, o en su defecto, declarada improcedente con la 
indicación de que se debe proceder por vía de  exigencia de cumplimiento o 
desacato.   
 
De conformidad con lo anterior, es pertinente formular la siguiente pregunta 
¿es la tutela la fórmula procesal idónea y suficiente para remediar fallas 
estructurales  y para rectificar las violaciones ius-fundamentales, que éstas 
provocan?. Desde luego, la respuesta es que no, que  sustancial y 
procedimentalmente la tutela se enfrenta a grandes desafíos para seguir 
sosteniéndose como la fórmula interina de resolución de fenomenologías tipo 
ECI. 
 
Hasta aquí, se ha cumplido y agotado todo el itinerario verificativo de la 
insuficiencia de la tutela para asumir tipologías ECI, ya sea desde el plano 
sustantivo, ora desde el procedimental o, desde la efectividad  de tan 
aventurado  empeño jurisprudencial. Lo que sigue será emprender una 
somera revisión sobre otros mecanismos alternativos de protección de 
derechos fundamentales como medio postrero de abarcar todo asomo de 
protección en el ordenamiento colombiano y  fijar de una vez por todas la 
comprobación de insuficiencia normativa para los casos ECI. 
 
B.  OTROS DISPOSITIVOS DE PROTECCIÓN DE DERECHOS 
FUNDAMENTALES 
 
Atrás quedó visto cómo la tutela es inadecuada para proteger las situaciones 
de ECI, pero el trabajo demostrativo de la insuficiencia no quedaría completo, 
si de alguna manera, así sea somera y residual, no se revisan los 
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mecanismos de protección de derechos paralelos a la tutela y previstos por el 
ordenamiento colombiano, que puedan acometer así sea parcialmente 
alguno de los elementos del ECI. Con ese fin, el revisar si existe dentro del 
repertorio de instrumentos o garantías, alguno que a diferencia de la tutela, 
pueda abocar en todo o en parte el manejo y la solución de los casos ECI, se 
hará un barrido rápido sobre mecanismos alternos, tales como; la acción 
popular, la acción de grupo, la función del precedente y la extensión de la 
jurisprudencia, respecto de los cuales se ha identificado algún tipo de 
conexión normativa que los asocie a un ECI y que haga pertinente 
examinarlos329, centrando todo énfasis, en las eventuales fallas o 
insuficiencias para el tratamiento de un  de un caso ECI, antes que en 
descripciones farragosas de dichos instrumentos.  
 
                                                 
329
 Inclusive, existen dos fórmulas adicionales que aun cuando no se constituyen 
propiamente en mecanismos alternos de protección, vale la pena hacer una pequeña 
reflexión con relación a ellos.  En primer lugar, la ley de víctimas (Ley 1448 de 2011) que 
contiene un programa para la reparación integral y colectiva  de las víctimas del conflicto 
armado  y, en ese sentido, se enfoca a atender uno de los problemas sociales con mayor 
incidencia en casos tipo ECI. El segundo, el estado de excepción de emergencia social, ya 
que desde lo fáctico, un ECI viene a equipararse en cierta medida con un estado de 
emergencia social y, por eso, situaciones típicas de un ECI, han tratado de ser conjuradas 
por esta vía; como el caso de la Salud (Ver Decreto 4975 del 23 de Diciembre de 2009). 
Llegado un punto, una situación ECI tiene la misma volatilidad de una emergencia social; 
esa prolongada fusión de acontecimientos cobra fuerza de insostenible crisis y, en ese 
momento las dos figuras se tornan consecuencialmente amalgamables; no obstante, lo 
inveterado de la una y lo sobrevenido de la otra, se impone como una línea inequívocamente 
separante. Así, el principal obstáculo para manejar una situación ECI, a través de una 
declaratoria de estado de emergencia social, está en que en ECI obedece a fallas sistémicas 
y estructurales que se incuban y desarrollan por periodos considerables de tiempo; no son 
crisis imprevistas o que cogen vuelo de un momento para otro, sino que pasiblemente se van 
desarrollando hasta que adquieren unas proporciones insostenibles (ver al respecto 
Sentencia C-252 16 de Abril de 2010)  Y, es que la asociación de un ECI con una 
emergencia social, no solo tiene contexto en Colombia (ver Sentencia T-068 de 2010); en 
Estados Unidos por ejemplo en 2006, el  gobernador Schwarzenegger declaró un estado de 
emergencia en las cárceles; sin embargo el problema no pudo ser revertido y más tarde fue 
objeto de una class action que como se verá más adelante se terminó pareciendo como 
ninguna otra a un ECI.   
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1. ACCIÓN POPULAR330 
 
Es por excelencia la garantía constitucional pública y de carácter objetivo, 
prevista para la protección de los derechos e intereses colectivos y se trae a 
revisión porque en los casos de violaciones masivas y sistemáticas de 
derechos fundamentales, características de un ECI, pueden eventualmente 
salir lesionados derechos que sean de su resorte, conjuntamente con 
derechos que le sean ajenos y, por tanto debe examinarse si ésta alberga 
capacidad alguna para resolver una hipótesis semejante.  
 
1.1 La distinción entre lo grupal y lo colectivo como fundamento 
comparativo 
La jurisprudencia ha caracterizado los derechos colectivos como “derechos o 
bienes indivisibles, o supraindividuales, que (…) se proyectan de manera 
unitaria a toda una colectividad, sin que una persona pueda ser excluida de 
su goce por otras personas.”331. Es decir, derechos que no pueden ser 
subjetivamente atribuidos a un individuo, sino que le pertenecen en conjunto 
e inescindiblemente a toda la colectividad. Un derecho colectivo no se 
consolida por la sumatoria de sus reclamantes, sino por la unidad de lo 
reclamado. Lo colectivo se predica del contenido del derecho, con 
independencia de quien o quienes accionen, ya que lo que hay, es un único 
interés jurídico tutelable, disperso indivisiblemente en múltiples titularidades, 
que pueden invocar individualmente, pero siempre en nombre de la 
colectividad. 
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 Consagrada en el art. 88 Constitucional, desarrollada en la Ley 472 de 1998. En la 
jurisdicción contenciosa se denomina: protección de los derechos e intereses colectivos en 
sede administrativa. 
331
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-569 del 8 de Junio de 2004, 
fundamento 45, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes. 
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Por su parte, el ECI se encamina a la protección de derechos fundamentales; 
que pudiendo ser protegidos individualmente, se protegen en función de un 
grupo considerable de afectados por una misma causa, sin que por ello 
pierdan la subjetividad, ni renuncien a hacer divisibles las pretensiones.  Son 
derechos individuales en condición de homogéneos a un grupo determinado. 
Lo grupal se predica del número de afectados y existen tantos intereses 
tutelados como titulares de la afectación, que pueden ser tramitados 
conjuntamente. De ahí que, por múltiples que sean los afectados, como 
siempre se gravita en torno a derechos fundamentales dividibles, la acción 
popular carece de capacidad legal para protegerlos. Es más factible que una 
acción prevista para la protección de derechos divisibles, en determinados 
casos acoja derechos colectivos, siempre que de la protección de éstos, 
dependa el goce de un derecho individual y no a la inversa, como ha 
sucedido con la tutela. 
 
Que la acción popular proteja de manera exclusiva derechos e intereses 
colectivos es lo que la hace principal, autónoma e independiente frente “a los 
demás procesos litigiosos, pues no plantean en estricto sentido una 
controversia entre partes que defienden intereses subjetivos, sino que son un 
mecanismo de protección principal de los derechos colectivos 
preexistentes‖332. En síntesis, mientras lo colectivo cualifica la condición de 
un derecho, lo grupal cuantifica la condición de los titulares, en contextos 
totalmente diferentes.  Esos contextos son los que explicitan dos evidencias: 
(i) que procesalmente la acción popular no puede concebirse como una 
alternativa para tramitar casos ECI y (ii), que para completar el panorama de 
garantías de derechos fundamentales, se requiere una acción autónoma que 
proteja grupal o masivamente derechos divisibles, por sobre todo derechos 
de carácter social, adscritos a una doble necesidad de protección. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-644 del 6 de Julio de 2011, 
M.P. Mauricio González Cuervo. 
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Desde luego, la afectación de un derecho colectivo ya de por sí compromete 
o se despliega sobre una generalidad o comunidad grupal de afectados, sin 
perjuicio que puedan identificarse  afectaciones individuales que se excluyen 
de su trámite mediante acción popular, pero que a la vez la hacen entrar en 
disyuntiva con la tutela. En efecto, cuando se presenta tal situación, si bien el 
objeto de protección en una y otra acción está definido, en el terreno de los 
hechos puede tornarse abigarrado. Esto sucede cuando  un mismo hecho, 
afecta derechos colectivos e individuales.   En esos casos la “línea divisoria 
que parecía tan clara entre una y otra acción, deja de ser diáfana”, por lo 
que, “la jurisprudencia constitucional ha delineado unos criterios que han 
servido de parámetro para determinar los eventos en que se hace 
procedente la acción de tutela”333 . Pero, más que los criterios, lo que define 
la acción pertinente es el carácter objetivo de la acción popular y el subjetivo 
de la tutela.  En suma, el objeto protegido de la acción popular, imposibilita la 
tramitación de casos tipo ECI, mediante su cauce. No obstante, algunos 
elementos de la acción popular, pueden eventualmente ser tenidos en cuenta 
al momento de proponer una acción integral para los casos ECI y allí, si 
puede representar la utilidad que actualmente no tiene respecto de los ECI. 
Básicamente los elementos aprovechables para la postulación de una nueva 
garantía, son el carácter objetivo de la acción popular porque favorece la 
extensión de efectos y, los niveles de participación e intervención dentro del 
procedimiento.  
 
                                                 
333
Los parámetros definidos son: ―i) debe existir conexidad entre la vulneración del derecho 
colectivo y la amenaza o vulneración de un derecho fundamental; (ii) el accionante debe ser 
la persona directamente afectada en su derecho fundamental; (iii) la vulneración del derecho 
fundamental no debe ser hipotética sino que debe encontrarse expresamente probada en el 
Exp.; (iv) la orden judicial debe buscar el restablecimiento del derecho fundamental afectado 
y no del derecho colectivo, aunque por efecto de la decisión este último resulte protegido y 
(v) debe estar acreditado que las acciones populares no son un mecanismo idóneo en el 
caso concreto para la protección efectiva del derecho fundamental vulnerado‖. CORTE 
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-734-09. Op. cit.  y Sentencias SU-116 de 
2001 y T-1451 de 2002. 
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En efecto, el criterio según el cual  “el daño colectivo es un daño de mayor 
envergadura que el daño individual, razón por la cual aún en los eventos en 
los cuales la reparación del daño colectivo suponga la aniquilación de los 
derechos individuales, éstos deben ceder ante aquellos334; es un criterio que 
si bien aplica para las acciones populares, puede considerarse orientador de 
la configuración de la garantía integral y autónoma para la resolución de 
casos ECI.  
 
De igual modo, la flexibilidad del esquema de participación de la acción 
popular, que por mor del derecho o interés colectivo protegido, permite una 
amplia actuación  de intervinientes públicos y privados que tengan algún tipo 
de vinculación con la afectación, ya sea porque la provocan o porque la 
padecen, o porque tienen obligaciones de aseguramiento de los derechos en 
juego, o porque pueden dar pautas de solución como es el caso de los 
expertos y peritos; es un esquema transferible y útil en la conformación 
procesal de la propuesta de garantía; por cuanto, el ECI, es multi-causal.  
Esta participación amplia, fortalece  el criterio judicial de decisión y, es por 
tanto, una acción que se legitima procesalmente a través de un ejercicio 
pluralista y participativo, sin que por ello se mengue la autoridad 
jurisdiccional.  Más aún, en la acción popular el juez puede delegar un comité 
para hacerle seguimiento y control a las decisiones adoptadas, con lo que 
tampoco se despoja de sus deberes jurisdiccionales, pero sí operativiza y 
efectiviza el cumplimiento de lo fallado y es un referente desde el que se 
puede modelar una nueva garantía.  
 
                                                 
334
  HENAO, Juan Carlos. ¿Se defienden de la misma manera los derechos colectivos en 
derecho colombiano y en Derecho francés. Memorias de las IV Jornadas de Derecho 
Constitucional y Administrativo, Bogotá, Edit, Universidad Externado de Colombia 2003 p. 
445. 
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2. ACCIÓN DE GRUPO - PRETENSIÓN DE GRUPO335 
 
Hermanada constitucional y legalmente con la acción popular, se diferencia 
de aquella en que es una acción de carácter exclusivamente  indemnizatorio, 
frente a situaciones que destilan perjuicios sobre un grupo conformado por 
mínimo veinte (20) personas336,  cuyo  daño se geste en causa común337, ya 
sea que afecten derechos fundamentales, constitucionales o simplemente 
legales, de carácter colectivo  o individual. El grupo puede estar conformado 
por personas determinadas o determinables y no tienen por qué pre-existir 
como grupo antes del daño338.  Si bien, algunos de estos descriptores 
pudieran hacerla útil para el procesamiento de eventos ECI, como por 
ejemplo que se trata de una afectación grupal que proviene de causa común, 
que no requiere la preexistencia del grupo y que basta que la identificación 
de los afectados sea determinable, el predominio del interés resarcitorio la 
aleja por completo de las pretensiones del ECI y hace que su parrilla 
                                                 
335
 Es la  re-denominación que  acoge el nuevo código contencioso para las acciones de 
grupo materia de su conocimiento. 
336
 Con lo preceptuado en el art. 145 del CPACA, en principio, pareciera que para definir el 
grupo, bastase que hubiese un número plural de afectados, pues en dicho artículo la 
exigencia de 20 personas se estipuló de manera textual para los eventos en que se requiera 
solicitar la nulidad de un acto y, aunque la jurisprudencia. Ver: CONSEJO DE ESTADO- 
Sección Tercera- Subsección A. Rad. n° 630012333000201200056 01 (AG) del  13 de 
Febrero de 2013, que ha clarificado que en este aspecto se sigue aplicando la exigencia 
contenida en la ley 472/98 de 20 personas como integración mínima del grupo, lo cierto es 
que fue muy desafortunada la redacción del art. 145 y, da lugar por lo menos a una 
interpretación diferente.  
337
 La exigencia ya no se reconduce a una uniformidad  fáctica rigurosa, como inicialmente 
estaba previsto; al respecto puede verse la C- 569 de 2004, cuyos fundamentos han servido 
para efectivizar  la acción de grupo. Algo parecido a lo que sucede en las class action de 
Estados Unidos, con relación al requisito de similitud (commonality), que consagra el literal 
a) de la regla 23, por cuanto “los tribunales han desarrollado este concepto de manera 
bastante abierta, sin requerir que todas las cuestiones fácticas y jurídicas sean comunes a 
todos los miembros del grupo.”, aunque allí no queda superado del todo el requisito, porque 
deberán afrontar además los requisitos específicos del lit. b). respecto de la certificación de 
la clase. DEFENSORÍA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Acciones de  grupo y de clase en 
casos de graves vulneraciones a derechos humanos. The George Washington University 
Law School y Universidad del Rosario (colab.), Bogotá, 2010. pp. 224 y 232. Disponible en: 
www.defensoria.org.co/, consultado el 21 de Marzo de 2013. 
338
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-728 del 4 de Agosto de  2004, 
M.P. Alvaro Tafur Gálvis. 
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normativa no pueda ofrecerse como garantía para dichos eventos. Este 
aserto, requiere mayores validaciones, si se tiene en cuenta por ejemplo que 
mediante acción de grupo se han tramitado casos de graves violaciones 
masivas y sistemáticas a derechos fundamentales. 
 
Desafortunadamente la realidad colombiana es fértil para que se produzcan 
violaciones de derechos a gran escala y  con inusitada recurrencia. No se 
hará aquí remembranza narrativa e histórica  de tragedia social colombiana, 
tanto por lo innecesario, como por lo dramático que resulta, además de su ya 
público conocimiento.  El punto es, que a raíz de esos aciagos eventos, se 
han interpuesto acciones de grupo, buscando la reparación del daño 
causado, en casos de masacres como Bojayá, La Gabarra, Filo Gringo, el 
Naya, entre otros. El principal progreso que la jurisdicción contenciosa ha 
aportado a los casos de violaciones masivas y sistemáticas de derechos 
fundamentales, es entender la reparación bajo estándares de reparación 
integral, que comprende: “i) restitución; ii) indemnización; iii) rehabilitación; iv) 
satisfacción; v) garantía de no repetición y vi) proyecto de vida‖339.  
 
2.1  Predominio del interés resarcitorio 
El interés resarcitorio de la acción de grupo, se constituye en el principal 
presupuesto de insuficiencia para la reparación de derechos fundamentales, 
misma que es eminentemente indemnizatoria, mientras que la tutela para la 
protección de derechos fundamentales solamente lo es y debe ser de 
manera excepcionalísima340. No obstante, en la acción de grupo y en la de 
                                                 
339
 LÓPEZ CÁRDENAS, Carlos Mauricio. La acción de grupo: mecanismo adecuado y 
efectivo para reparar graves violaciones a los derechos humanos. Tesis de Maestría en 
derecho administrativo (Facultad de Jurisprudencia), Bogotá, Universidad del Rosario. 2010. 
p. 143. Disponible en: www. repository.urosario.edu.co/, consultada del 18 de Mayo de 2013. 
340
 Respecto del carácter indemnizatorio de la tutela, además de concebirlo como 
excepcionalísimo porque solo procede a falta de recurso efectivo, también ha dicho la Corte 
Constitucional que: “En cuanto concierne a la condena en abstracto en tutela, (…)“… (vii) 
sólo cobija el daño emergente, esto es, el perjuicio y no la ganancia o provecho que deja de 
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tutela, la indemnización por violación de derechos fundamentales ha tenido 
una amplia evolución jurisprudencial, que acogiendo estándares del derecho 
internacional va más allá de lo pecuniario y se centra en una reparación 
integral (in íntegrum). El desplazamiento forzado ha sido el escenario más 
prolífico para el desarrollo de la noción de “reparación integral”.  Así por 
ejemplo, ha dicho la Corte que: 
 
En relación con el derecho a la reparación, (…) se reiteró su carácter 
restitutivo e integral, por tratarse de un derecho que no se agota en el 
componente económico, y que abarca todos los daños y perjuicios 
sufridos por la víctima a nivel individual y colectivo. Se recabó 
igualmente en que a nivel individual la reparación incluye el derecho a la 
restitución, la indemnización, la satisfacción o reparación moral, la 
rehabilitación y las medidas de no repetición, y que a nivel comunitario 
incluye medidas económicas y simbólicas de satisfacción colectiva, 
garantías de no repetición, y acciones orientadas a la reconstrucción 
psicosocial de las comunidades afectadas por la violencia341. 
 
Esta nutrida versión de lo que comprende e implica reparar, ha sido 
plenamente acogida por la jurisdicción contenciosa administrativa y, junto con 
la desaparición de la exigencia del requisito de “pre existencia del grupo” 
abre el camino para la tramitación de indemnizaciones por violaciones graves 
y sistemáticas de derechos humanos en sede de “acción de grupo”; así por 
ejemplo lo reseñan Autores como  LÓPEZ CÁRDENAS342  y  GONZÁLEZ REY343. 
                                                                                                                                           
reportarse‖. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-254 de 2013 
fundamento 6.4. Op. cit.  
341
 Ibid. fundamento 6.6. 
342
 Este autor, citando además a González Rey sostiene que: “Retirado del ordenamiento 
jurídico el requisito procesal, por el cual se negaba dar trámite a procesos con más de 20 
víctimas que no se encontraran preconstituidas como grupo con anterioridad al hecho 
dañoso, la acción de grupo se convierte en el mecanismo de idóneo para reparar a las 
víctimas de graves violaciones humanos. La aplicación del principio de efectividad de los 
derechos y la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, muestran que es posible 
emplear esta acción constitucional sin restricciones”  y cita como ejemplo los fallos del 
Consejo de Estado: C.E. Sentencias de 26 de Enero de 2006, Exp. AG-213-01B; 15 de 
Agosto de 2007, Exp. AG-04-01; 6 de Octubre de 2005, exp. AG-948-01 y 2 de Octubre de 
2008, exp. AG-605-02. LÓPEZ CÁRDENAS, Carlos Mauricio. Op. cit.  p. 68. 
343
 GONZÁLEZ REY, Sergio. Nuevo rumbo de la responsabilidad extracontractual del Estado 
en Colombia. El renacimiento de la acción de grupo. Estudios en homenaje a don Jorge 
Fernández Ruiz Responsabilidad, contratos y servicios públicos CIENFUEGOS SALGADO, 
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Tanto la acción de grupo como los casos ECI, se caracterizan por agrupar 
afectados en torno a una causa o cuestión común, sin necesitar que los 
afectados pre-existan como grupo o presenten otra característica asociativa 
diferente a la causa lesiva. 
 
De lo anterior se desprende, que la acción de grupo podría ser una potencial 
vía para encausar los casos tipo ECI, que acogen precisamente 
fenomenologías grupales de violación sistemática de derechos humanos, con 
una ventaja adicional y es que la acción de grupo cobija todo clase de 
derechos. Si esto resulta del todo cierto, ésta tesis tendría que llegar hasta 
aquí, con lo cual, inclusive ya aportaría la comprobación que ha venido 
haciendo de que la acción de tutela no es en estos casos – los ECI– un 
mecanismo idóneo y que su capacidad normativa, por fuera de las 
interpretaciones licenciosas de la Corte, tampoco le permite este abordaje. 
 
Pero, subsisten razones – de peso jurídico -  para sostener que la acción de 
grupo sigue siendo insuficiente para la protección de los casos tipo ECI, pues 
no tiene, en materia de protección a violaciones masivas y sistemáticas de 
derechos fundamentales, la energía y potencialidad que los autores citados 
le endilgan; principalmente, por las siguientes consideraciones: 
 
(i) El tipo de reparación integral que requiere un caso tipo ECI, si bien, 
abarca los componentes atribuidos y acrisolados por la jurisprudencia, no 
resulta eficaz en el grado requerido para satisfacer la faceta objetiva de los 
derechos en juego, si se tiene en cuenta que esa dimensión se protege 
normalmente mediante la adopción de políticas públicas y, el juez de la 
acción de grupo, con todo y que dirige una acción prevista 
constitucionalmente, no tiene, en materia de derechos fundamentales las 
                                                                                                                                           
David (et ál) (Coord.) Instituto de investigaciones jurídicas UNAM, 2005. pp. 310…312. 
Disponible en: www.biblio.juridicas.unam.mx/, consultado el 5 de Mayo de 2013. 
157 
mismas atribuciones que el juez de tutela y, más exactamente que la Corte 
Constitucional como supremo juez de la jurisdicción constitucional, e 
intérprete autoritativa, por lo que no estaría en condiciones de fundamentar y 
emitir órdenes como las que al respecto ha emitido la Corte y, decir esto, no 
implica dimisión de las críticas sobre la necesidad de facultades regladas. Se 
dificultaría por ejemplo la satisfacción de medidas de no repetición que 
atienden al carácter preventivo del que no goza la acción de grupo, las 
cuales van más allá de un simple llamado a prevención y requieren de una 
fuente material que garantice el aniquilamiento del “eventus damni” y, esa 
fuente no es otra que la articulación institucional, generalmente en pos de 
una política pública y de un poder preferente de articulación e interpretación 
constitucional. Si para la acción de tutela, resulta desbordado entrar en el 
terreno de las políticas públicas, qué podría decirse de una acción de grupo.  
(ii) Por más contenido que se le otorgue a la acción de grupo, no pierde su 
teleología indemnizatoria y, las violaciones masivas y sistemáticas de 
derechos fundamentales, requieren un repertorio reprensivo y precautelativo, 
propio de la naturaleza preventiva de la cual no participa esta acción. 
 
(iii) El carácter eminentemente indemnizatorio de la acción de grupo, es 
preponderantemente económico a modo de un commodum entre los 
afectados; por ello tiene previsto el derecho de postulación en cabeza de un 
letrado y, la determinación de un techo en el monto indemnizatorio. 
 
(iv) La exigencia de tramitación mediante apoderado judicial, propio de un 
litigio por representación, restringe la advocación de los derechos 
fundamentales. De otro lado, la representación permite por ejemplo llegar a 
acuerdos; que en el plano de la irrenunciabilidad de los derechos 
fundamentales, resultan impropios. 
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(v) En un caso tipo ECI la integración del extremo pasivo puede darse de 
manera sucedánea, lo que de plano es impensable e imposible en una 
acción de grupo; como también, la posibilidad de dejar las órdenes abiertas 
en tiempo y en modo de cumplirse. 
 
(vi) La existencia de un techo en el estimativo del monto indemnizatorio, 
pervierte el carácter reparativo de un derecho fundamental y, por ese 
conducto se colarían sin menor obstáculo las teorías de la escasez a las que 
tanto se rehúsa el derecho de los derechos humanos. 
 
(vii)  Por imposibilidad jurisdiccional, mediante una acción de grupo, no se 
puede fijar o ampliar el contenido de un derecho fundamental. Los casos de 
violaciones masivas y sistemáticas, con frecuencia requieren la fijación de un 
contenido mayor; solo para poner un ejemplo, el desarrollo (en tantum y 
quántum) que se ha hecho a partir de la T-025 de 2004 de los derechos de la 
población desplazada.  
 
(viii) La acción de grupo se enmarca dentro de reglas tasadas de debido 
proceso y, los casos tipo ECI, requieren un debido proceso especial y amplio.  
Cuando se dice aquí “amplio”, no se asimila con “flexible”, como ha tenido 
que hacerse para abarcar casos ECI mediante la tutela; porque un debido 
proceso flexible, no es en sí mismo un debido proceso, al menos no un 
debido proceso en condiciones de seguridad jurídica; por el contrario, hablar 
de debido proceso especial y amplio, es reconocer  unas necesidades 
específicas dentro del carácter reglado que éste tiene. 
 
(ix) En la acción de grupo, para el reconocimiento de perjuicios se exige una 
tarifa de prueba superior a la requerida en materia de violaciones de 
derechos fundamentales344, basta solo analizar la docilidad de los criterios 
                                                 
344
 Aunque se reconoce que en materia de acciones de grupo la jurisprudencia ha  
flexibilizado los presupuestos de responsabilidad, abandonando incluso de las nociones 
básicas de causalidad, de imputación y de valoración del daño, lo cierto es que las acciones 
de grupo están normativamente limitadas para brindar el nivel de garantía que requieren este 
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impuestos por la Corte, para que alguien acredite la condición de desplazado 
y pueda tener acceso a los beneficios y ayudas gubernamentales. 
 
(x) La acción de grupo persigue un objetivo de pragmática y economía 
procedimental: evitar la multi-litigiosidad que congestiona y genera 
decisiones distintas o desiguales.  El ECI por su parte, tiene un objetivo de 
dogmática ius-fundamental, el de la efectiva protección de los derechos 
fundamentales como un imperativo constitucional.   
 
(xi) Con todo y que la acción de grupo arropa toda suerte de derechos, fue 
creada pensando en la protección de intereses difusos como los de los 
consumidores345. En términos de expansividad se asemeja a un ECI, pero en 
términos de los derechos que protege, el ECI hace énfasis en  contenidos de 
protección ius-fundamental, a partir de  facetas o dimensiones, que no 
alcanzan a ser percibidas y satisfechas  por una acción grupal.  Si bien, 
tanto la acción de grupo como el ECI apuntan a la protección de “derechos 
individuales homogéneos”, la acción de grupo tiende a proteger un interés 
vinculado a un derecho, mientras que el ECI cautela la substancia esencial 
de un derecho que bajo ninguna circunstancia puede ser transgredida y, por 
eso el modo de reparación no se detiene ni se enfoca en lo económico.   
 
2.2 Una perfilación a partir de las class – actions: el caso Brawn Vs 
Plata346  y  su relación con el ECI 
No comporta novedad, referir como antecedente de las acciones de grupo a 
las class-actions que rigen los litigios grupales en Estados Unidos y que se 
establecen a partir de la regla Federal de procedimiento civil 23 (Federal Rule 
                                                                                                                                           
tipo de violaciones, en donde con frecuencia, se requieren por ejemplo mecanismos de 
solidaridad y de acción afirmativa. 
345
 La prueba de ello es la reticencia a la protección de derechos laborales.  
346
  SUPREMA CORTE DE ESTADOS UNIDOS, Apelación de las Cortes de Distrito, de los 
Distritos del Este y del Norte de California 1 n° 09–1233, Caso Edmund Brown Jr., 
Gobernador de California y Otros, Apelantes, Vs. Marciano Plata y Otros. Versión en 
Español, Debatido el 30 de Noviembre de 2010, Decidido el 23 de Mayo de 2011. Disponible 
en: www. media.wix.com/, consultado el 16 de Mayo de 2013. 
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of Civil Procedure 23)347. La regla en comento, estipula una serie de 
requisitos que criban  el enjuiciamiento de casos y, que permiten “certificar la 
clase”.  Nuestra acción de grupo, con su evolución jurisprudencial, cobra un 
poco de distancia respecto de las class actions norteamericanas, que han 
tenido un mayor desarrollo en la reparación económica de daños. 
 
Se dice que: A nivel internacional, (…) las acciones colectivas son 
mecanismos idóneos y efectivos para reparar graves violaciones a los 
derechos humanos. Los International Mass Claims (acciones de clase 
internacionales), muestran que es posible reparar a las víctimas de manera 
integral, aún cuando se colectivizan sus perjuicios. (…)348 y se traen a 
colación las class action del sistema Anglosajón349.  Pero, al mismo tiempo 
se reconoce que la acción de grupo Colombiana en ese contexto de 
comparación, tiene más limitaciones procesales que las class action, así por 
ejemplo: “El juez (…) de la acción de grupo carece de facultades 
discrecionales para dirigir procesalmente el desarrollo de su caso. Por su 
parte, en el sistema anglosajón350, los jueces tienen la posibilidad de elegir el 
                                                 
347
 “La Regla 23 fue creada con el propósito de evitar la necesidad de llevar a cabo múltiples 
litigios paralelos para responder a las  cuestiones de hecho y de derecho en aquellos casos 
en los que un número elevado de individuos ha sufrido el mismo o similar tipo de daño, sin 
importar la calidad pública o privada del supuesto autor o responsable del mismo”. 
DEFENSORÍA DEL PUEBLO. Acciones de  grupo y de clase en casos de graves 
vulneraciones a derechos humanos. Op. cit. p. 21 y, de paso, garantizar unanimidad en la 
decisión frente a un asunto común. 
348
 LÓPEZ CÁRDENAS. Carlos M. Op. cit.  p. 172. 
349
 Así también lo sostiene la DEFENSORÍA DL PUEBLO. Acciones de  grupo y de clase en 
casos de graves vulneraciones a derechos humanos. Op. cit.  p. 300. No obstante se pone 
siempre como referente el caso Hilao v. Estate of Ferdinand Marcos, donde se falló una 
acción de clase por limitación de fondos en favor de todos los afectados por las acciones del 
ex presidente Filipino Ferdinand Marco, pero poco se enfatiza sobre el caso  Ortiz v. 
Fibreboard Corp., donde, quizá a raíz de las críticas recibidas en el caso Hilao, retrotrajo la 
jurisprudencia y puso talanqueras procesales de gran dificultad para poder certificar una 
clase.  Otro aspecto que vale mencionar es que las acciones intentadas siempre han recaído 
sobre personas naturales o jurídicas como por ejemplo Chiquita Brands, pero no contra 
Estados o instituciones gubernamentales.  
350
 De hecho, en el sistema anglosajón las class action se consideran paradigmáticas del 
“excepcionalísimo procesal estadounidense”. Ver al respecto. VERBIC  FRANCISCO. 
Acciones de clase para la tutela del consumidor en Argentina y Brasil, análisis comparado y 
ejecución de sentencias colectivas extranjeras. Año 1 (2012) nº 7 Tesis  
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trámite más adecuado para desarrollar la causa, lo cual permite una tutela 
jurisdiccional efectiva”351. Es decir, el juez de la acción de grupo está 
circunspecto a unas reglas infranqueables del proceso, lo que hace dudar de 
la cercanía entre las dos acciones (Anglosajona y Colombiana) en materia de 
trámite de violaciones masivas de derechos fundamentales. De otro lado, se 
tiene que  “las acciones de clase en el sistema anglosajón se han 
desarrollado a través  de la figura de la responsabilidad civil 
extracontractual de personas de carácter civil o comercial ajenas al 
Estado”352, con unos estándares de reparación totalmente distintos, lo que 
nuevamente aleja la comparación. En Colombia, las acciones de grupo 
gravitan mayoritariamente por pasiva en la órbita de las entidades estatales, 
porque los contextos fenomenológicos, pero también los jurídicos y culturales 
son distintos.  Los ECI. – al menos hasta ahora – van dirigidos 
exclusivamente al Estado, más concretamente al Estado en cuanto modelo 
de Estado Social.  Se prevé, que aún, si las acciones de grupo adoptaran en 
su plenitud los contornos de las class action del sistema Anglosajón, tampoco 
serían adecuadas para la tramitación de ECI, sobre todo, porque como ya se 
dijo, los estándares de protección son diferentes y la teleología también. Con 
todo, no se puede pasar de largo, sin mencionar el caso Brawn Vs. Plata, 
que por sus avances jurisprudenciales, amenaza con desvirtuar lo que aquí 
                                                                                                                                           
LL.M in International Legal Studies,  Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva York - 
beca de la Comisión Fulbright. RIDB, p. 4382. Disponible en: www.academia.edu/, 
consultada el 11 de Mayo de 2013.   Este autor, sin embargo considera comparando tres 
modelos de acción de clase (el Anglosajón, el  Argentino y el Brasilero), que se comparten 
muchas similitudes procesales, que harían compatible por ejemplo un conflicto tras nacional 
a partir de fórmulas como el exeqúatur y la homologación de sentencia extranjera, facilitado 
además por una política pública de administración de justicia que tiene rasgos comunes a 
pesar de las distintas jurisdicciones; no obstante, el ejemplo que coloca para verificar la 
posibilidad de esta hipótesis corresponde a un estricto conflicto de clase en el contexto de la 
reclamación de unos consumidores frente a una empresa multinacional; esa por su puesto 
es una hipótesis diferente a la que involucra derechos fundamentales donde el responsable 






se acaba de decir y que además tiene una acentuada semejanza con el ECI 
Colombiano353.  
 
2.2.1  El caso Brawn Vs Plata  (hacinamiento carcelario en el Estado de 
California EE.UU.)354 
Este caso (que en realidad son dos casos  acumulados)355, fue tramitado a 
través del procedimiento de class actions, generado por la situación de 
hacinamiento en las Cárceles del Estado de California, que provocaba el 
permanente deterioro de la salud  física y mental de los reclusos. El primer 
caso fue Coleman (1990), allí se designó un veedor judicial, que luego de 
doce años, no encontró una mejoría sustancial en los problemas derivados 
del hacinamiento. Posteriormente, en el caso Plata (2001) se designó un 
interventor quien determinó que mientras subsistiera el hacinamiento, las 
condiciones de salud mental seguirían deteriorándose.  En ese momento se 
consolidan los dos casos y se convoca un único Tribunal de tres jueces356, 
que termina impartiendo una orden de liberación masiva de presos. El caso 
finalmente llega a la Suprema Corte por apelación del Estado, bajo el 
argumento que “las transferencias extra-estatales – de presos - proporcionan 
una alternativa menos restrictiva que un límite de población‖, así como 
también la combinación de otras medidas como contratación de personal y 
construcción de cárceles. La Suprema Corte en Mayo de 2011 confirma el 
fallo del Tribunal, ordenando al Estado de California la reducción de la 
población carcelaria en un 137.5% durante un plazo de dos años, para lo 
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 Específicamente con el ECI en materia de hacinamiento carcelario, previsto en la 
Sentencia T-153 de 1998 y, más aún puede para efectos comparativos tomarse la Sentencia 
T-861 de 2013. 
354
 Cfr. cita n° 346. 
355
 Coleman V. Brown y Plata Vs. Brown. Consolidados ante un único tribunal de tres jueces, 
de acuerdo con la Ley de Reforma en Litigación Penitenciaria de 1995 (PLRA) 
356
  “Antes de convocar a dicho Tribunal, una Corte de Distrito tiene que haber intentado un 
medio menos intrusivo que haya fracasado en remediar la violación constitucional y que se le 
haya dado a la demandada un plazo razonable para cumplir con los requerimientos 
anteriores‖. Cfr. cita n° 346.  
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cual debe elaborar un plan de cumplimiento previamente aprobado por la 
Suprema Corte. 
 
Las razones y probanzas  que ofreció la Suprema Corte en el fallo, 
principalmente fueron: a) estaba probado que el hacinamiento era la causa 
principal de la lesión ius-fundamental; b) se habían otorgado plazos 
razonables: doce años en Coleman y cinco en Plata y no se había conjurado 
la situación; c) el remedio era estrictamente necesario y era el menos 
intrusivo para corregir la violación y d) La convocatoria  y el fallo del Tribunal 
fueron razonables, si se tiene en cuenta que: 
 
No se encontró evidencia que los planes para transferencias alivien en 
número suficiente el hacinamiento. No se encontró ninguna posibilidad 
realista de que California pueda salir por sí sola de esta crisis, en gran 
parte por sus crecientes problemas fiscales. El Estado afirma que estas 
medidas tendrían éxito si se combinan, pero con una larga historia de 
fracasos en las órdenes de reparación, junto con la sustancial evidencia 
de hacinamiento y de los efectos nocivos sobre la prestación de 
servicios, obliga a arribar a una conclusión diferente357.  
 
El plazo de dos años, comenzaría a correr hasta que la Suprema Corte 
resolviera la apelación y, el Estado de California aprovechó ese tiempo, sin 
embargo no fue suficiente para cumplir el quántum fijado. La Suprema Corte 
destacó que: 
 
Las soluciones de corto plazo en la provisión de cuidados han sido 
erosionadas por los efectos de largo plazo del hacinamiento grave y 
persistente. (….) Luego de haberse intentado soluciones por cinco años 
en ―Plata y doce en ―Coleman, los tribunales de distrito no 
necesitaban esperar para ver si los esfuerzos más recientes también 
resultaban infructuosos. Cuando un tribunal intenta remediar tan 
compleja violación constitucional (…), será necesario en el curso 
ordinario emitir múltiples órdenes dirigiendo y ajustando los esfuerzos 
paliativos en trámite. Cada nueva orden debe tener un plazo razonable 
para poder ejecutarse, pero ésa razonabilidad debe asentarse teniendo 
en cuenta todo el historial de remedios judiciales intentados. Una lectura 
                                                 
357
 Ibid. Apartes  traducidos al español y disponibles en línea. 
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en contrario del plazo razonable debería efectivamente requerir que las 
cortes de distrito acepten una moratoria en nuevas órdenes paliativas 
antes de poner un límite a la población penitenciaria. Este período 
innecesario de inacción lograría dilatar una eventual solución y 
prolongaría el trámite ante las cortes, no siendo de utilidad ni para el 
Estado ni para los reclusos.  
 
En el desarrollo de su fallo, el TJT otorgó ―peso sustancial‖ a cualquier 
impacto adverso sobre la seguridad pública, derivado de su orden. El 
tribunal destinó 10 días de juicio a debatir el tema de la seguridad 
pública y se le dio a la cuestión una extensa atención en la opinión. (…) 
El requisito de la PLRA de que los tribunales deben ―dar peso 
sustancial a cualquier impacto adverso en la seguridad pública‖ no 
requiere que el tribunal certifique que su orden no tendrá impacto 
adverso en el público. 
 
Es importante destacar que la  Suprema Corte no consideró pertinente hacer 
categorías o subgrupos entre los internos, bajo las siguientes 
consideraciones: “Incluso los internos que no tienen afecciones físicas o 
mentales pueden quedar afectados, y todos los presos de California están en 
riesgo mientras el Estado siga prestando atención inadecuada. Los presos de 
población general se enfermarán y se convertirán en miembros de los grupos 
afectados a las acciones de clase, con frecuencia casi diaria (…)358 
 
Así visto el caso es perfectamente compatible con un ECI, hasta en la 
terminología empleada (falla sistémica, violación constitucional) y, si se 
quieren más coincidencias, los siguientes apartes nos las brindan: (…) un 
remedio limitado y adecuado para una violación constitucional no es inválido 
simplemente porque vaya a tener efectos colaterales. (….) El adecuado 
respeto por el Estado y por sus procesos gubernamentales requiere que el 
Tribunal ejerza su competencia para otorgar al Estado la amplitud necesaria 
para encontrar los mecanismos y hacer planes que pronta y efectivamente 
corrijan las violaciones de conformidad con la seguridad pública (….)359. Esta 
consideración se matiza porque si bien se deja en libertad al Estado de 






California de configurar el plan reduccionista, también es cierto que se le 
indica que el mismo no debe limitarse a traslados, sino que debe incluir un 
plan de liberación de presos y medidas alternas como por ejemplo la 
expansión de créditos de buena conducta; entre otros.  Un aspecto más del 
fallo, de particular relevancia, se contiene en el siguiente aparte: “El tribunal 
puede, por ejemplo, acceder a una moción para ampliar el plazo, si el Estado 
cumple con condiciones apropiadas para garantizar que el plan se llevará a 
cabo sin demora injustificada. Tales observaciones evidencian el hecho que 
la orden existente, como todos los remedios intentados, deben quedar 
abiertos para modificaciones apropiadas‖360. 
 
La similitud no puede ser mayor, prácticamente reúne los factores 
establecidos para un ECI (violaciones masivas y sistemáticas de orden 
constitucional; por fallas estructurales, que implican órdenes complejas, 
plazos razonables y medidas presupuestarias). En el procedimiento continúa 
la semejanza con el nombramiento de comisionados o interventores de 
verificación de cumplimiento, y con la posibilidad de modificar órdenes y 
plazos. Sin embargo, este fallo, que se considera paradigmático, tuvo una 
cerrada discusión y la adopción de la decisión se dio por cinco votos a favor y 
cuatro en contra361 . Estos son algunos de los argumentos de los disidentes: 
 
Disidencia del Juez Scalia, a la que adhiere el Juez Thomas.  Por la 
pertinencia del salvamento de voto, se reproduce in extensu. Los apartes 
más incisivos de esta moción son:  
 
Hoy la Corte emite lo que es quizás el fallo más radical que haya hecho 
un tribunal en nuestra historia: una orden requiriendo a California la 
liberación del impresionante número de 46.000 criminales convictos. (…) 
Hoy, en sentido contrario, la Corte desoye las previsiones restrictivas de 




 Los cinco aprobantes fueron: Kennedy, Ginsburg, Breyer, Sotomayor y Kagan.  Los 
disidentes fueron: Scalia, Thomas, Alito y  Roberts. 
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la norma aplicable, y las limitaciones constitucionales tradicionales, 
basándose en el poder de un juez federal que ordena y sostiene un 
absurdo. (…) Los procedimientos que han llevado a este resultado han 
sido un travestismo judicial. Disiento porque la reforma institucional de la 
Corte de Distrito ha violado solapadamente los términos de la norma, 
ignorando las limitaciones pétreas(…), y lleva a la figura de los tribunales 
federales más allá de su capacidad institucional (…) La Ley de reforma 
de litigación penitenciaria (PLRA) establece que ―un remedio 
prospectivo en cualquier acción civil relativa a condiciones carcelarias no 
debe ir más allá de la corrección de la violación del derecho particular 
del damnificado en concreto‖; ése remedio debe ―diseñarse a medida y 
no ir más allá de lo estrictamente necesario para corregir la violación del 
derecho federal. (…) 
 
¿Pero qué es lo que el principio procesal justifica legitimando a un grupo 
de actores para que puedan interponer una demanda solicitando la 
inconstitucionalidad de todo un sistema? Pienso que existen dos 
posibilidades, ambas insostenibles. La primera es que aunque algunos o 
muchos actores en el grupo no tengan individualmente queja alguna 
respecto a sus derechos contenidos en la Octava Enmienda, el grupo 
colectivamente en sí haya sufrido una violación (…). Esa teoría es 
contraria a la norma pétrea que sostiene que el único propósito de una 
legitimación colectiva es el de acumular demandas que individualmente 
son viables. ―Una acción de grupo o clase, similar a la tradicional 
unificación de personería (de la cual es una especie), sólo habilita a un 
tribunal federal a aceptar demandas de muchos actores en una, en lugar 
de tramitar procesos separados. (…) La segunda posibilidad es que 
cada miembro del grupo de actores haya sufrido una violación a la 
Octava Enmienda sólo por la virtud de ser un paciente de un muy mal 
manejado sistema carcelario, y que el propósito del grupo sea sólo 
agregar a todas esas demandas individuales. Esta teoría tiene la 
virtualidad de ser consistente con los principios procesales, pero al costo 
de una grosera distancia con nuestro sistema del ―caso legal. 
 
Ya sea procesal o subjetivamente errónea, la noción que el grupo actor 
pueda alegar una violación de la Octava Enmienda basada en 
―deficiencias sistemáticas‖ es indudablemente incorrecta. (…) Incluso 
si aceptara la improbable premisa que los actores hayan acreditado una 
violación sistémica de la Octava Enmienda, disentiría con la aprobación 
de la Corte de una orden de despoblación. Esa orden es un ejemplo de 
lo que ha dado en llamarse como ―mandato estructural‖. (…). Los 
mandatos estructurales se alejan de esa práctica histórica, tornando a 
los jueces en administradores de largo plazo de instituciones sociales 
complejas, como escuelas, prisiones y comisarías. De hecho, requieren 
jueces que jueguen un rol que no se distingue del rol ordinario de un 
funcionario público ejecutivo. (…). Los inconvenientes de los mandatos 
estructurales se han descripto extensamente por todos lados (ver 
―Lewis‖, ―Missouri vs. Jenkins‖, 1995, Horowitz,(…)‖, 1983). Este 
caso ilustra uno de sus aspectos más perniciosos: forzar a los jueces a 
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participar en forma de búsqueda de hechos como forma de hacer 
política, lo que está fuera del rol tradicional del Juez. (….) Tres años de 
escuela de derecho y un conocimiento con los respectivos precedentes 
de la Suprema Corte no da experiencia sobre cómo manejar 
instituciones sociales. (…). 
 
Disidencia del Juez Alito, a la que adhiere el Presidente de la Corte  
 
El pronunciamiento en este caso es el mejor ejemplo de lo que la PLRA 
quiere evitar. La Constitución no otorga a los jueces federales la 
autoridad de manejar un sistema penitenciario estatal. Las decisiones 
sobre cárceles estatales tienen profundas implicancias financieras y de 
seguridad pública, y los estados son libres de manejar esto como 
deseen (―Turner vs. Safley‖, 1987). La soltura de presos ordenada en 
este caso no tiene precedente, es imprevisible y contraria a la PLRA. En 
la decisión que hemos criticado, la mayoría juega azarosamente con la 
seguridad del pueblo de California.(…)  
 
Tanto los argumentos del fallo, como los de los jueces disidentes ilustran 
inmejorablemente la tensión que se presenta en los casos estructurales. La 
orden de la Suprema Corte otorgaba plazo de cumplimiento hasta Junio de 
2013; plazo que fue recurrido en prórroga para finales de 2013362, con lo que 
se corrobora que los problemas sobrevinientes al manejo judicial de casos 
estructurales, no reconoce ordenamientos y latitudes. Al cotejar el caso 
Brown V. Plata y nuestros casos tipo ECI, más allá de las marcadas 
diferencias de los sistemas jurídicos que las anidan, tienen otros contrastes 
que los distancian. 
 
Como primera medida, el caso Brown se impulsó a partir de las facultades y 
el procedimiento previsto en la PLRA363, que como norma específica, se 
integra con las disposiciones que gobiernan las class acition; de ahí que el 
Estado de California nunca cuestionó la validez de la conformación del 
                                                 
362
 Sobre la bitácora de seguimiento  al cumplimiento del fallo, puede consultarse en: Prison 
Law Office page Overcrowding Letter (updated September 13, 2013) – SPANISH. Versión en 
Español: Disponible en: www.prisonlaw.com/ consultado el 10 de Junio de e2013. 
363
 Ley de Reforma en Litigación Penitenciaria de 1995. 
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Tribunal.  Respecto de un ECI, no existen normas complementarias a la 
tutela que determinen o insinúen un procedimiento de donde asirse, todo ha 
sido vis jurisprudencial y, hay que ver que si  un sistema tan abierto a la 
creación judicial como el anglosajón se resiente de un fallo de tales 
dimensiones, cómo esperar que en nuestro caso no haya lugar a repostar, si 
ranciamente  se percibe lo lejos que se está del camino normativo en un ECI. 
De otro lado, la PLRA establece escalas procedimentales, que de cierta 
forma restañen la llegada abrupta de las órdenes complejas. El asunto va 
primero a la respectiva Corte de Distrito quien emite la orden menos intrusiva 
posible y un plazo razonable y solo si esta no remedia la situación, se 
conforma un Tribunal de tres jueces, quienes son básicamente los 
desarrolladores del procedimiento, pero que en todo caso deben 
presupuestar el peso adverso de las medidas en la seguridad pública y, 
finalmente puede llegar por apelación a la Suprema Corte. 
 
Del mismo modo, “bajo la PLRA, sólo un tribunal de tres jueces puede emitir 
una orden que limite la población carcelaria  y, por sus propios términos, la 
PLRA restringe las circunstancias en las cuales un tribunal puede emitir una 
orden que tenga como propósito o efecto reducir o limitar la población de una 
cárcel‖364. Se prevé además una tarifa probatoria suficiente y demostrativa de 
la causa primaria de la violación; y la intervención de los encargados de 
ejercer verificación del cumplimiento o incumplimiento. Este caso como todos 
los complejos, presenta el mismo grado de dificultad para la concreción y 
cumplimiento de las órdenes, al margen de los patrones geográficos, 
jurídicos, políticos y culturales que los separen. Eso hace pensar que la 
resolución de un caso semejante no debe estar marcada por la imperatividad 
característica de un trámite judicial ordinario, sino por una especialísima 
forma de integrar una cuestión multisectorial; donde el tenor y la magnitud de 
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 SUPRMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS. Coleman V. Brown y Plata V. Brown. 
Op.cit 
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las órdenes y los plazos se excluyan del contexto litigioso e impositivo y se 
determinen bajo estrategias procedimentalmente participativas, para que una 
vez proferidas, inexcusablemente puedan ser exigidas.  
 
Lo cierto es que por más lecciones que se puedan tomar del caso Browm Vs. 
Plata, a juzgar por los problemas sobrevinientes a una declaratoria 
semejante, que son los mismos problemas que afronta un ECI, no podemos 
asumirlo como un caso paradigmático, porque lo paradigmático, aun cuando 
provenga de verdades construidas a partir de hechos, de alguna manera 
debe estar exento de  cierto tipo de dudas y, como se ha  visto, éste caso no 
queda exento de fuertes y fundadas críticas. Siendo así, lo que sí se puede 
tomar de éste caso, son fracciones de procedimiento, que servirán para 
cuando llegue el momento de confeccionar una propuesta procedimental 
para un ECI. En definitiva,  las lecciones que deja el caso Brown V. Plata, 
lejos de perturbar la propuesta de tesis, le imprime un aliento en línea a 
defender la idea que los casos estructurales requieren procedimientos a su 
medida, de origen legislativo y amigables con el principio democrático, 
máxime en un sistema continental como el nuestro. 
 
3. LA FUNCIÓN DEL PRECEDENTE JUDICIAL 
 
El precedente judicial y la axiomatización de su poder vinculante, como 
técnica y como garantía de igualdad, de eficacia y seguridad jurídica, 
constituye el estribo mediante el cual la jurisprudencia (al menos cierta 
jurisprudencia) escalafonó al sitial de las fuentes del derecho365, 
                                                 
365
 Aunque hay quienes se resisten a darle esa entronización a la jurisprudencia y la siguen 
considerando criterio auxiliar, como se explicita en el siguiente fragmento: Con todo, las 
opiniones doctrinarias se encuentran divididas. Unos persisten en que, conforme al mandato 
del artículo 230 constitucional, la norma positiva –el imperio de la ley- es la única fuente de 
derecho aplicable en Colombia, o al menos la fuente por antonomasia y relegan la 
jurisprudencia a un papel asaz secundario –con resalto de su carácter de criterio auxiliar-
.Otros en cambio acentúan su papel de fuente: ―Que el Estado actúe según las orientaciones 
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convirtiéndose en una herramienta para la resolución de casos 
semejantes366.  En efecto, el precedente es una forma de aplicar la igualdad 
por vía de extender efectos a casos semejantes ¿Se podría entonces pensar, 
que en la medida que un ECI comporta una multiplicidad de casos 
relativamente análogos, la aplicación extensiva del precedente pudiera 
convertirse en una suerte de opción para el manejo judicial de casos ECI? 
Ciertamente, el precedente por su aplicación práctica,  ayudaría a 
desembarazar los despachos judiciales de casos semejantes, máxime 
cuando   el precedente constitucional contenido en las sentencias de la 
Corte, puede ser invocado para hacer valer sus efectos en cualquier 
escenario, ya que no existe recodo que su poder no trastoque; pero con todo 
y esto, su bondad no alcanzaría a atravesar toda la etiología de un ECI, ni 
menos a conjurarlo más allá de los casos individuales. 
                                                                                                                                           
de la jurisprudencia es, pues, no solo regla de justicia, sino también máxima de racionalidad, 
puesto que los desvíos de la administración, tarde o temprano, serán corregidos por el juez”. 
ROJAS BETANCOURTH, Danilo. Extensión de las sentencias de unificación de la 
jurisprudencia. Consejo de Estado. s.f. p. 107. Disponible en: www.consejodeestado.gov.co/, 
consultado el 18 de Septiembre de 2013. 
366
 Para evitar narrativas inútiles, no es del caso reseñar la trayectoria de sus orígenes 
anglosajones y de su recorrido embrionario por el ordenamiento jurídico colombiano, 
pasando por la propia sentencia C-131-93, hasta su estado actual de florecimiento. A estas 
alturas, la inmersión del precedente en el tráfico jurídico es innegable y, con mayor  calado al 
superar el confinamiento al que la jurisdicción constitucional lo tenía sometido, pues hasta 
antes de la expedición de la ley 1395 de 2010 como dice Diego López, se presentaba como 
“una obra de la propia jurisprudencia constitucional‖, dado que la Corte tuvo que hacer las 
veces de artífice, para suplir el vacío tanto del constituyente como del legislador. Con la 
expedición de la  Ley 1395 (aunque ya derogado el artículo pertinente) y, más aún, con la 
expedición al año siguiente de la ley  1437 de 2011 (CPACA arts. 10,102 y 269), la voluntad 
legislativa se hizo manifiesta,  lo que sin duda ha de interpretarse como una resignificación 
del valor del precedente y, de los efectos que este proyecta, ya no como una virtud exclusiva 
de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, sino también, de las sentencias de 
los órganos de cierre de la justicia ordinaria y la contenciosa administrativa, aunque claro, 
teniendo que, estas dos últimas jurisdicciones armonizar sus precedentes  con los de la 
jurisdicción constitucional. Esta intervención legislativa, aunque llegó en un momento de 
apaciguamiento de la turbulencia que por varios años generó el hecho que fuera la propia 
Corte Constitucional quien auto-invistiera a sus decisiones de  tal poder difuminatorio, no 
deja de ser valiosa y, hasta puede entenderse como una contribución del legislativo para 
zanjar tensiones, y como una señal de reconocimiento “que la jurisprudencia –
particularmente de las altas Cortes- tiene un rol protagónico en la vida de un país, parece 
formar ya parte de la tópica jurídica o al menos se trata de una conclusión razonable”. Al 
respecto, puede verse: BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los derechos, 1ª ed, 
Bogotá, Edit. Universidad Externado de Colombia, 2008.  p. 108 y 155; ROJAS 
BETANCOURTH, Danilo. Op. cit.  p. 108 y 111. 
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Ahora, es cierto que al incorporarse el precedente en la  jurisdicción 
contenciosa administrativa a través de la figura de extensión de 
jurisprudencia367, se abre una posibilidad mayor, en tanto allí se resuelve la 
litigiosidad contra el Estado y, los casos de violación masiva y sistemática de 
derechos fundamentales, cualquiera que sea el camino de la causalidad que 
se emboque, siempre va a despuntar en la responsabilidad el Estado. Sin 
duda, esta fórmula para la  realización de la igualdad respecto de las 
consecuencias jurídicas de una decisión unificada conferitoria de derechos, 
viene a representar una nueva opción para la resolución de casos, cuyo 
máximo aporte  ha de leerse en clave de  igualdad y seguridad jurídica, antes 
que en términos de descongestión; pero aún en estos casos, su incidencia y 
su aporte respecto de un ECI es menor.  De otro lado, hay eslabones 
jurídicos impenetrables para el precedente, no así para un ECI. De hecho, en 
el tráfico de la función pública, hay asuntos donde los precedentes judiciales 
no pueden penetrar, ya sea  porque  son asuntos que hacen parte de la 
reserva legal, o porque ya están reglados. Esto se explica y se comprende  
porque, como dice GARCÍA AMADO: “El derecho, y muy en especial la 
Constitución, delimita el territorio de la política, acotando límites 
infranqueables para que todo lo demás sea políticamente posible. Porque si 
no hay ámbitos de libre configuración y, por tanto, inmunes a la corrección 
por parte de los órganos judiciales, no quedará espacio para una sociedad 
que ejerza la política, sino que todos pasaremos a ser súbditos del supremo 
órgano político y no democrático, la judicatura‖. 368  
                                                 
367
 Recipiendaria de la fuerza vinculante del precedente, la figura introducida en el nuevo 
ordenamiento contencioso administrativo colombiano, procesalmente denominada como: 
“extensión de la jurisprudencia”, se concibe como la materialización de la aplicación uniforme 
de la jurisprudencia que emane del Consejo de Estado, máximo órgano de lo contencioso, 
de conformidad con lo dispuesto en el art. 10 del CPACA. y, de acuerdo a los lineamientos y 
criterios para su aplicación en sede administrativa (art. 162 CPACA) y residualmente judicial 
art. 269 CPACA).  De esta forma, las sentencias de unificación que produzca éste alto 
tribunal, se constituyen en una plataforma decisional, frente a situaciones que guarden 
similitud jurídico - fáctica, tornándose  obligatoria respecto de cualquier autoridad pública.  
368 GARCÍA AMADO, Juan Antonio, cit. BERNAL PULIDO, BERNAL PULIDO. Carlos. El neo 
constitucionalismo al debate. Op. cit. p. 18. 
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De bulto se ha relievado la afinidad que existe entre un ECI y una política 
pública; ésta como medio de conjuración de aquél, o más precisamente 
como parte de su objeto de protección. Pues bien, las políticas públicas  en 
cualquiera de sus fases o estadios, entrañan facultades discrecionales de la 
administración, que generalmente atienden a macro programas de gobierno 
insertos en planes de desarrollo; de ahí que, no sea posible exigir por vía de 
precedente judicial la configuración o adecuación de una política pública, por 
la misma razón que no se podría por ejemplo, imprecar una nulidad  a la 
Administración por desatender  una política pública o trazarla de equis 
manera, porque de serlo, entraría en un irresistible choque la función 
administrativa con la función jurisdiccional, apenas impensable en un Estado 
Constitucional y de Derecho.  
 
Por otro lado, el precedente judicial no se despliega ni se proyecta sobre 
generalidades o situaciones abstractas, sino precisamente sobre situaciones 
susceptibles de individualizar a partir de las sub-reglas y patrones 
determinantes y estructurantes de la igualdad jurídica y fáctica de los casos 
idénticos.  Además, la concurrencia de patrones del precedente no siempre 
es evidente en los casos ECI. Las razones por las que la aplicación del 
precedente, aun con todos los desarrollos jurisprudenciales y, con el 
reconocimiento que a título de “extensión de jurisprudencia”, incorporara 
recientemente el CPACA, es insuficiente para irradiar toda la fenomenología 
de un ECI y para darle alcance a las pretensiones de igualdad y a la solución 
adecuada, son las siguientes: 
 
(i) Tanto el precedente como la extensión de la jurisprudencia, se disponen a 
desplazar los efectos sobre casos concretos analizados en su individualidad, 
es decir, efectos verificables a partir de órdenes generalmente simples369. 
Las necesidades modulatorias de efectos en un ECI son mayores, un ECI por 
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 Por  ejemplo el reconocimiento de una pensión en determinada circunstancia.  
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lo regular se reconduce a través de órdenes complejas, que destellan efectos 
que no solamente se constatan caso a caso, sino generalmente en la 
realización de medidas impersonales que tengan la capacidad de atravesar 
el universo de casos. 
 
(ii) Tanto el precedente como la extensión de la jurisprudencia, reflejan 
efectos concretos sobre casos simultáneos o sucedáneos, bajo unas reglas 
y/o patrones verificativos de identidad de caso (fáctica y jurídica) sumamente 
estrictos, que en un caso ECI, serían impracticables por la magnitud y 
multitud de factores que orbitan sobre la causa común. 
 
(iii) Un precedente se identifica por la ratio decidendi, que generalmente está 
implícita en una sentencia y desde allí despliega sus efectos; mientras que 
un ECI para que irradie efectos inter comunis, éstos deben estar 
textualmente declarados en la sentencia y no hay forma de desprenderlos ni 
por analogía, ni por implicitud.  
 
C.  CONCLUSIONES 
 
Agotar el panorama de los mecanismos y acciones destinados a la defensa 
de derechos fundamentales en Colombia, permite conocer su dimensión 
normativa, pero a la vez, deja en ciernes dos ideas: La primera,  que la 
protección grupal de derechos fundamentales sistemáticamente violados, en 
estricto sentido normativo, no encaja en ninguno de los mecanismos 
examinados, es decir, las pretensiones de un ECI están por encima de todo 
umbral normativo existente en el ordenamiento jurídico colombiano. La 
segunda, que como en esos casos la realidad supera al derecho, la tutela 
interinamente ha salido a colmar ese déficit, pero a costo de reconfigurar su 
estatuto, mediante una inusitada creatividad e invención de remedios que se 
sirve de recursos interpretativos procesalmente inestables. La falta de 
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identificación de  técnicas de interpretación hace que no solamente la Corte, 
sino los jueces de tutela en cualquier instancia se consideren competentes 
para proferir órdenes complejas y, eventualmente para declarar un ECI; con 
lo cual, se patenta un uso distorsivo de las facultades de tutela a todo nivel y 
se propicia un clima de inseguridad jurídica.  
 
Tanto el art. 86 C, como su decreto reglamentario (2591/91) estructuran 
normativamente a la tutela como una garantía frente a un caso concreto y, 
delimitan procedimental y funcionalmente al Juez a la resolución  de ese 
caso específico, de ahí que se dude de la capacidad normativa de la tutela 
para encausar casos ECI. Esa incapacidad, ha llevado a la Corte a mezclar 
de manera indiscriminada el modelo de control abstracto de 
constitucionalidad, con el modelo subjetivo de control concreto, sin que en 
estricto sentido exista una premisa normativa que la habilite para ello, sino 
que se auspicia en la dimensión objetiva de los derechos fundamentales, 
misma que  se materializa a través de  políticas públicas, difícilmente 
reconducibles mediante una acción subjetiva. Pero, el hecho mismo  que la 
tutela haya sido el balsámico de los desfavorecidos en Colombia y que la 
Corte haya redimido situaciones de insostenible indolencia gubernamental, 
ha llevado a que tácitamente se dimita el debate jurídico.   
 
Finalmente, ni la acción popular, ni la acción de grupo, ni una titánica class 
action  como la del caso Brown. Vs. Plata, ni el precedente judicial, ni el 
engrosamiento de la tutela, pueden encausar violaciones tipo ECI, por las 
razones suficientemente expuestas en cada caso, e inclusive tonificadas con 
razones de derecho comparado.   
 
Hasta aquí, se ha cumplido con el itinerario requerido para comprobar que el 
tándem sustantivo y procesal de la acción de tutela es insuficiente para 
encausar adecuadamente una fenomenología tipo ECI, por más ambicioso y 
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esmerado que haya sido el proceso de inserción ascendente emprendido por 
la tutela. Del mismo modo, se ha comprobado que la insuficiencia atraviesa 
todo el ordenamiento colombiano, en la medida que no existe por fuera de la 
tutela una garantía con vocación de protección para tales casos.  De esta 
forma, se cuenta con un as de verificación suficiente para la comprobación 
de la hipótesis investigativa; pero, a modo de refuerzo, se pasará leve revista 
por el derecho comparado, que se estima, aportará un plus a la tesis, en la 
medida que pretende revelar cómo dentro del segmento de países a 
comparar, no existe un recurso de amparo tan jurisprudencialmente 
licencioso como la tutela colombiana. El capítulo que sigue, por tanto, se 
encarga de otear el marco de protección en el derecho comparado, 
representativo del modelo de inserción descendente.   
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El proceso de incorporación de las fenomenologías ECI a las garantías 
convencionales de protección, en aquellos ordenamientos donde han sido 
acogidas, se ha producido primero en el ámbito de la positivización 
normativa, para luego descender a la práctica judicial; es de alguna manera, 
la dirección fijada por el principio democrático al interior de un Estado 
constitucional  de derecho y, la forma a la que mayoritariamente se repliegan 
los Estados. En esta investigación a ese proceso de fijación se le ha 
denominado de inserción descendente. En el ámbito del derecho comparado 
y, más concretamente en lo que respecta a Ecuador, México y Perú, la 
inserción se ha hecho explícita, a través de una vis positiva de reforma a los 
mecanismos de garantía convencionales.  Más allá de estos tres países, que 
son el epicentro de la comparación,  conviene, aunque con menor empeño,  
extender el ejercicio a otros  países de habla hispana justamente para ver 
que no todos los ordenamientos están interesados en abrir vías judiciales o 
jurisprudenciales para las fenomenologías tipo ECI, quizá por entenderlas 
más próximas a la agenda política que a la judicial.  
 
A. EL RUMBO DEL DERECHO COMPARADO: PRINCIPALES 
CATEGORÍAS DE ANÁLISIS  
 
Bajo  el alero del derecho comparado, como herramienta útil, a la hora de 
alambicar el alcance de las acciones de amparo de  derechos fundamentales 
en los diversos ordenamientos constitucionales, se precisan referentes 
dogmáticos y procesales. Un estudio comparativo, permite penetrar con más 
agudeza el potencial sustantivo y adjetivo que puede desarrollar una acción 
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de esta naturaleza, al margen del ordenamiento que la regule. Permite 
igualmente, extraer elementos comunes  que puedan servir de referente para 
la valoración de la capacidad, pero también de los límites propios de la 
acción. Una opción metodológica para parangonar diversas garantías 
procesales de defensa de derechos, resulta de pautar categorías de análisis, 
como las denomina PIZZOLO370. Las categorías de análisis sobre las que 
versa esta comparación son: legitimación activa, objeto de protección y 
efectos del fallo, por ser aquellas a través de las que se transportan las 
fenomenologías ECI en las garantías convencionales.  
 
El ejercicio de comparación se concentra en un buen número de  países 
Latinoamericanos371 y, por fuera de éstos, se incluye a España, cuyo recurso 
de amparo ha sido faro, tanto en la consagración dispositiva, como en los 
desarrollos jurisprudenciales.  Por ser  Ecuador, México y Perú,  países 
representativos de un modo de inserción descendente, pero además, países 
cuyas últimas reformas constitucionales son punto de giro para para 
encausar violaciones cercanas al ECI, se analizarán directamente y, sobre  
los restantes países se tañerá apenas lo necesario y conclusivo, a manera de 
anexos(Anexo A). Se pone de resalto que, en todo caso, no se trata de un 
estudio exhaustivo, ni de la identificación de líneas jurisprudenciales al 
interior de cada ordenamiento y por cada  categoría, sino de la enunciación 
de aquellas sentencias que resulten relevantes para el caso y desde las 
cuales se puedan proyectar unas características identitarias, a partir de la 
información disponible en los portales de los tribunales encargados en cada 
                                                 
370 PIZZOLO, Calogero. Las fórmulas sobre amparo en el derecho constitucional 
Latinoamericano. Primer avance sobre su estudio y análisis comparativo. Revista “Díkaion” – 
Lo justo, n° 10, año 15, Bogotá, Universidad de la Sabana. p.120. Disponible en internet: 
www.dikaion.unisabana.edu.co/,  consultado el 27 de Enero de 2013. 
371
 Costa Rica, México, Nicaragua, Guatemala, Panamá, Venezuela, Perú, Ecuador, Chile, 
Argentina, Bolivia y Paraguay.   
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país372 y que constituyan un referente y un sustento a partir del cual se 
puedan apuntalar conclusiones confiables. De forma adverada se puede 
anticipar, que  aunque de un ordenamiento a otro se encuentran 
singularidades, todas ellas se erigen sobre un mismo andamio jurídico-
político (el Estado democrático, social y constitucional de derecho), lo que 
hace que sean más las semejanzas normativas que las diferencias y que en 
últimas, hace propicio el estudio comparado.  
 
1.  LEGITIMACIÓN ACTIVA: TRASCENDENCIA DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES COMO FACTORES DE LEGITIMACIÓN 
 
Mayoritariamente, los textos constitucionales tratan de circunscribir la 
legitimación incoativa a la “persona o titular del derecho”; aun cuando en las 
últimas reformas, o en las leyes que reglamentan el amparo, se motea ese 
carácter individualista, en señal de leve acogida a los desarrollos 
jurisprudenciales, que sin duda, han atendido más, a la fruición de los 
derechos que a su titularidad. Por manera que, la legitimación ha registrado 
una mayor evolución por vía pretoriana373,  destilando el sentido de la 
Constitución sobre la sentencia, antes que por mecanismos adjetivados o 
procesales.   
 
                                                 
372
 se anticipa que en casi todos los países la sistematización del registro de causas y 
acciones es, en su mayoría fragmentaria, incompleta y poco accesible, lo que entorpece y 
frustra todo propósito de exhaustividad; no obstante, permite, hacer una prognosis válida 
para el propósito de esta tesis. se exceptúan México, Perú y Chile  que manejan 
ordenadamente  la información. Perú por ejemplo maneja el sistema de fundamentos para  
facilitar la citación y la identificación de los precedentes vinculantes; Chile también tiene un 
manejo ordenado de fundamentos y un sistema de información amigable, pero no hace un 
control de precedentes.  
373
 Término empleado por ROZO ACUÑA,  para referir  al Tribunal o magistratura 
constitucional. Ver ROZO ACUÑA, Eduardo. Las garantías constitucionales en el derecho 
Público de América Latina. 1ª ed. Bogotá, Edit. Universidad Externado de Colombia, 2006. p. 
125.   
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Como lo anota PIZZOLO374, la retracción u holgura del extremo activo, puede 
darse desde dos variantes interpretativas, una restrictiva que se contrae al 
titular del derecho subjetivo y, otra amplia que se despliega sobre la visión de 
un interés general o colectivo, permitiendo que personas diferentes al titular 
puedan esgrimir un interés legítimo; OSUNA, a ésta última versión, la 
denomina “criterio relativamente flexible y amplio de legitimación”375. Claro 
está, que cuando menos, en la mayoría de los casos, se exige un nexo 
individualizable frente a la pretensión colectiva, puesto que las vías judiciales 
en principio, están instruidas para la defensa de posiciones subjetivas, sin 
querer por ello significar que todos los derechos se corresponden con una 
posición subjetivista rígida; sino, que no siempre las garantías de ciertos 
intereses colectivos residen en sede judicial, antes bien, en el tejido 
institucional del Estado, a través por ejemplo, de políticas públicas.  En 
síntesis, aún en presencia de un criterio flexible, debe demostrarse como 
mínimo una relación con la titularidad, que puede corresponderse con la 
noción de “interés legítimo”376; de lo contrario, la legitimación activa perdería 
todo signo de presupuesto procesal y no tendría por qué ocupar un espacio 
en el análisis de admisibilidad, como ocurre en la mayoría de las 
reglamentaciones del amparo.   
 
De esta forma y de cara la investigación, se podría igualmente dividir las 
constituciones, entre aquellas que propugnan una legitimación tasada, de 
carácter predominantemente individualista y, las que han ido mutando a una 
                                                 
374
 PIZZOLO, Calogero. Op. cit.  p. 121.  
375
 OSUNA PATIÑO, Nestor Iván. Tutela y amparo: derechos protegidos. Op. cit.  p.106. 
376
 El Tribunal Constitucional Español, por ejemplo, ha sostenido que “el interés legítimo es 
cualquier ventaja o utilidad jurídica derivada de la reparación pretendida. En consecuencia, 
para que exista interés legítimo, la actuación impugnada debe repercutir de manera clara y 
suficiente en la esfera jurídica de quien acude al proceso”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 
ESPAÑOL. Sala Segunda. Sentencia STC-218 del 26 de Noviembre de 2012 y Sentencia 




titularidad amplificada, sin perder de vista que algunas del primer grupo, 
jurisprudencialmente se han ido inclinando hacia una legitimidad más abierta.    
 
2. OBJETO DE PROTECCIÓN: UNA PERMANENTE EXTENSIÓN 
IMANTADA POR LOS DERECHOS 
 
La dilatación o delimitación del objeto de protección depende de las variables 
normativas que cada ordenamiento introduzca y de la existencia o no de 
garantías de protección alternas al amparo. Pero además, el contenido 
mismo de los derechos, por sobre todo, ese contenido que se va 
desarrollando y agregando mediante la jurisprudencia, que se redefine y se 
dimensiona sincrónicamente, se convierte en un factor importante de 
refracción del objeto de protección. En el plexo de las acciones a comparar, 
se pueden encontrar objetos circunscritos a los derechos que 
constitucionalmente se han reconocido como fundamentales; otras que 
comprenden además los derechos legales creados o por crear; otras que se 
repliegan a los derechos individuales o de carácter subjetivo; otras que 
incorporan algunos derechos colectivos y, otras que protejan indistintamente 
los derechos bien sean individuales, sociales o colectivos.  El paisaje es 
diverso y combinable, expandido o expandible; pero aun así, se escolta, al 
menos en los textos normativos, un interés por vedar el amparo para los 
derechos colectivos, o al menos para la gran mayoría de éstos, en 
consideración a que regularmente son recogidos por otras acciones como las 
populares o en ocasiones por las propias vías ordinarias.  Desde luego, cabe 
poner de resalto, que con menuda frecuencia,  para respaldar una debida 
advocación, las fronteras normativas del objeto se diluyen en sede de un 
caso concreto, bien sea porque en el tándem: objeto de protección – 
legitimación, surgen nuevas categorías procesales como los denominados, 
derechos de incidencia colectiva o los intereses homogéneos. También, 
porque a menudo para proteger efectivamente un derecho individual 
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amagado, se requiere garantizar de forma concomitante, el goce de otro de 
carácter colectivo (p.ej. Salud Ω ambiente sano); o porque el carácter 
remedial del amparo así lo requiera;  de suerte que, una lectura fiable del 
objeto, solo puede obtenerse escrutando cada acción. 
 
3.  LOS EFECTOS DEL FALLO: EL QUICIO  ENTRE  EL IMPULSO Y LA 
CONTENCIÓN JUDICIAL 
 
Los efectos de una sentencia de amparo, constituyen el punto donde hace 
eclosión toda la teoría del constitucionalismo contemporáneo, con una 
consecuencia apenas previsible: la permanente tensión entre lo que se ha 
denominado el poder contra mayoritario y los poderes que son fruto de la 
democracia electoral. En el continuo plegar y desplegar de facultades, el 
amparo ha ido ganando el pulso, incluso en algunas recientes reformas 
constitucionales (p.ej. México y Ecuador), se dan amplias potestades para la 
modulación de los efectos del fallo; sin embargo, el asunto no deja de tener 
su grado de complejidad al momento de llevar a la práctica esas potestades 
y, la dialéctica judicial en la mayoría de los casos, termina inclinándose por 
un actuar prudente. Ahora bien, siendo que el amparo, de manera preferente 
recae por pasiva en las entidades públicas, en aquellos eventos en que se 
determina exponencializar la decisión judicial, se corre el riesgo ya sea real o 
hipotético, de la acusación de un impulso jurisprudencial hacia lo que es 
ámbito de los otros poderes. Esa constante fricción, hace que la decisión 
judicial al no estar exenta de críticas, generalmente contraiga sus efectos a 
las partes, al menos eso es lo que refleja la jurisprudencia mayoritaria, con 
algunas excepciones como Colombia, Perú, Ecuador y, aquellos 
ordenamientos donde no existen acciones paralelas, por lo que el amparo 
cubre el objeto de esas acciones inexistentes (p.ej. México y Costa Rica). 
Otro factor refrendativo de efectos, es la vinculatoriedad del precedente, que 
cada vez toma más fuerza, inclusive como fuente directa de derecho.  
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B. EJERCICIO TRIÁDICO DE COMPARACIÓN PRÁCTICA  
 
1. ACCIÓN DE PROTECCIÓN ECUATORIANA 
 
Hasta Octubre de 2008 rielaba bajo el nombre de “Acción de Amparo”, de allí 
en adelante se conoce como “Acción de Protección” (art. 86 Constitucional).  
Para efectos de este empeño de tesis, dos aspectos del modelo Ecuatoriano 
resultan especialmente relevantes: La procedencia de la acción de protección 
contra políticas públicas377 y, el hecho que exista una acción independiente 
para encausar la protección contra sentencias judiciales y autos que infrinjan 
los derechos constitucionales (Acción Extraordinaria de protección)378. Son 
indudables las bondades normativas de la Constitución Ecuatoriana, que 
llevadas a la práctica, han suscitado conflictos en torno a la intromisión 
necesaria que apareja el hecho que una política pública sea objeto de 
revisión judicial. Con la Constitución de 2008, puede decirse que Ecuador 
creó un coloso para luego asombrarse de su estatura; este aserto más 
adelante se recabará. 
 
a) Legitimación: la Constitución Ecuatoriana consagra una de las fórmulas 
que con mayor denuedo ha desarrollado la legitimación activa.  La 
jurisprudencia de la Corte Constitucional Ecuatoriana, ha dejado claro que en 
2008 se produjo una sustancial apertura, tan siquiera comparable a lo que 
por tal, se tenía en la constitución de 1998; dos cambios son trascendentales: 
la legitimación va más allá del derecho subjetivo y; los derechos pueden ser 
                                                 
377
 Art. 88 de la Constitución Ecuatoriana. 
378
 Aunque en la práctica esta acción no ha tenido nada de extraordinaria, si se tiene en 
cuenta que es la más recurrida.  Así por ejemplo en las estadísticas que presentó la Corte 
Constitucional de Ecuador, con corte a Septiembre de 2012, se tiene el siguiente resultado.  
Con accionante Público se presentaron 84 acciones Extraordinarias de protección (AEP) y 
solamente una acción de protección (AP); con accionante privado  se presentaron 256 AEP y  
ninguna AP.  Por ciudades, en Quito se presentaron 105  AEP y ninguna AP; en Guayaquil: 
85 AEP y 1 AP y en Cuenca: 18 AEP y ninguna AP. CORTE CONSTITUCIONAL DE 
ECUADOR. Estadísticas constitucionales. Disponible en: www.corteconstitucional.gob.ec/,  
consultado Marzo 7 de 2013.  
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promovidos individual o colectivamente, ya que la titularidad le asiste no solo 
a la persona individualmente considerada, sino como comunidad, pueblo, 
nación o colectivo379.  
 
b) Objeto: el objeto de la acción de protección Ecuatoriana es uno de los 
más amplios de los analizados en este bloque de países sobre los que versa 
la comparación. En primer lugar, comprende todos los derechos reconocidos 
en la Constitución entendidos como un  todo380 y, hay que decirlo, ésta carta 
reconoce como ninguna otra derechos  inclusive novedosos381,  como los 
                                                 
379
 Art. 71 Constitucional. que por demás, así se textualiza en el siguiente aparte 
jurisprudencial: De conformidad con el contenido previsto en el artículo 95 de la Constitución 
Política de 1998, (…) el accionante se encontraba en la necesidad de acreditar una 
vulneración a un derecho subjetivo constitucional o, en su defecto, demostrar su legitimación 
como representante de una colectividad. (…)Es así que como regla jurisprudencial se 
circunscribió la procedencia de la acción a la vulneración a derechos subjetivos 
constitucionales, lo que trajo consigo que una serie de derechos de dimensiones o 
exigencias colectivas sean excluidos del ámbito de protección de la garantía. Aquella 
limitación atinente a la legitimación activa de la garantía de derechos humanos prevista en la 
Carta fundamental, fue sustancialmente modificada con la Constitución 2008(…) .En cuanto 
a la legitimación activa, es claro que se trata de un elemento que trae consigo que las 
garantías jurisdiccionales se conviertan en auténticos mecanismos adecuados y eficaces 
para la protección de cualquier tipo de vulneración a derechos constitucionales, que por 
determinadas circunstancias resultarían imposibles de proteger si se acudiera a la teoría del 
derecho subjetivo. CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR. Sentencia 031-09-SEP-CC 
CASO 0485-09-EP del  24 de Noviembre de 2009. M.P. Ruth Seni Pinoargote. fundamento 1  
y, Sentencia 027-09-SEP-CC CASO 011-08-EP del  30 de Octubre de  2009. M.P. Hernando 
Morales Vinueza. 
380
 Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional: “La Constitución vigente pone distancias 
con los principios filosóficos que estuvieron vigentes en la Constitución de 1998, de carácter 
legalista y administrativista. Con relación a este apartado, es indispensable plasmar una 
interpretación integral de la Constitución identificando los siguientes cambios estructurales: : 
i) no existe división de los derechos constitucionales, todos son exigibles (…); iii) de no ser 
así, se estaría restringiendo el acceso gratuito a la justicia de cualquier persona o grupo de 
personas, comunidad, pueblo o nacionalidad y a exigir de ella el cumplimiento de las 
garantías constitucionales que se expresan en el derecho a la tutela judicial efectiva (…) y, 
iv) en este sentido, la justicia constitucional debe ser entendida en el marco de su contexto e 
integridad (…)‖ CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR. Sentencia 024-09-SEP-CC, 
CASO 0009-09-EP del 29 de Septiembre del 2009. M.P. Patricio Pazmiño Freire.     
381
 La nómina de derechos empieza en el art. 12 constitucional, con  los derechos al buen 
vivir (agua, alimentación,  ambiente sano), que se acompasa además con un régimen al 
buen vivir en condiciones de inclusión y equidad (art. 340); derechos a la cultura, ciencia, 
educación, hábitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad social. Contiene además un elenco 
de derechos específicos para personas de atención prioritaria (tercera edad, jóvenes, 
migrantes, embarazadas, niños, niñas y adolescentes, discapacitados, enfermos 
catastróficos, reclusos, consumidores y usuarios) y, culmina el inventario con los derechos 
de comunidades, pueblos y naciones, derechos de participación y derechos de libertad. 
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derechos de la naturaleza o pacha mama,382 que pueden ser ejercidos en 
nombre de ésta, por cualquier persona. Por otro lado, explícitamente se dice 
que el objeto de la protección es el amparo directo y eficaz de los derechos 
constitucionales. En segundo lugar que procede, contra políticas públicas383 
cuando supongan la privación del goce o ejercicio de los derechos 
constitucionales.  
 
c) Efectos de la sentencia de acción de protección: el referente 
jurisprudencial por excelencia se ha dado en torno a la acción extraordinaria 
de protección. Ahora bien, la Corte Constitucional Ecuatoriana tiene amplias 
facultades para modular en sus decisiones los efectos de los fallos, en 
cuanto, al tiempo, al espacio, a la materia y al modo384. Esa dilatación de  
                                                 
382
 Al respecto puede verse el caso: la Naturaleza contra el Gobierno Provincial de Loja. 
CORTE PROVINCIAL DE LOJA, Sala Penal, Acción de Protección, Sentencia 11121-2011-
0010 del 31 de Marzo de 2011. Este caso, resulta paradigmático, no solamente por ser el 
primero donde se invocaron los derechos de la naturaleza para defender un río (Vilcabamba) 
del impacto de unas obras viales, sino porque curiosamente los que presentaron el caso 
eran unos extranjeros residentes en la zona de afectación (Richard Wheeler y Eleanor Geer 
Huddle), lo que de por sí habla de la apuesta que en cuanto a protección de derechos 
emprendió la reforma de 2008. Otras acciones se han intentado, pero esta sigue siendo 
emblemática, de hecho, recientemente La Corte provincial de Pichincha (20 de Junio de 
2013) negó una acción contra el proyecto minero a gran escala “Mirador”.  
383
 Art. 88 de la C.E. De Perogrullo,  esa resulta ser una de las grandes adjudicaciones que 
se le reconoce a la reforma del 2008 y, antes de ésta al impulso que se le dio por parte del 
movimiento político del actual Presidente Rafael Correa (Alianza País – AP), lo paradójico es 
que ahora, cuando se ha puesto en práctica, ha resultado sumamente incómoda para sus 
promotores, al punto que ha sido catalogada por el propio Presidente Correa de hiper-
garantista y de un escollo para la gobernabilidad (ver entre otros: enlace ciudadano desde 
Santa Helena del 22 de Julio de 2012 y reiterado en entrevista dada a la periodista Ana 
Pastor del canal de noticias CNN del día 24 de Agosto de 20013). Inclusive, actualmente 
cursa un proyecto  gubernamental, impulsado por la Secretaria Nacional de Planificación y 
Desarrollo (Senplades) para morigerar los alcances de la acción de protección.  La molestia 
Presidencial deviene de una suerte acciones  de protección, como las que en su momento 
instauraron unas cooperativas de transporte informal para evitar que sus vehículos fueran 
retenidos por las autoridades de tránsito y que fueron falladas positivamente por unos jueces 
de la provincia de Santo Domingo de los Tsáchilas (Bolívar Gallegos y Wilmer Tandazo) y de 
Manabí (Pedro Cortez). Otra acción que aunque no prosperó causó asperezas al alto 
gobierno, fue la que gestionó Fundamedios contra el propio Presidente por considerar lesiva 
de derechos la prohibición que éste hizo a sus Ministros, de dar entrevistas a medios de 
comunicación privados; la acción fue rechazada porque en sentir del Juez 12 de la Familia, 
Niñez y Adolescencia de Pichincha "no es una política pública", sino "una alocución que el 
Señor Presidente Constitucional de la República ha implementado en su Gobierno". 
(Septiembre 12  de 2012).  
384
 Art. 5 Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional – LOGJC. 
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facultades también opera para hacer cumplir las sentencias385, ya que el fin 
último de la protección constitucional es la efectividad de los derechos y su 
reparación integral, en caso de violación. De igual modo, las órdenes 
impartidas se corresponden con esa finalidad de reparación integral y 
proceden órdenes inclusive simbólicas como p.ej. pedir excusas públicas386 
y, en casos de acciones de incumplimiento, se ha llegado hasta la destitución 
de funcionarios judiciales.387 
 
En el ejercicio de esas facultades modulatorias, la Corte Constitucional 
Ecuatoriana ha sido receptora de los adelantos de su homóloga Colombiana 
y, ha reconocido la existencia de efectos inter pares e inter comunis en sede 
de garantías constitucionales388. Una de las formas para extender efectos 
inter pares es, a través de la acumulación y, para extender efectos erga 
omnes a través de los precedentes obligatorios389. Queda así claro, que la 
                                                 
385
 Art. 165 LOGJC. 
386
 Sentencia del pleno de la Corte Constitucional  de Julio de 2013 (Aún sin publicar) caso: 
excombatiente del CENEPA, capitán César Rodrigo Días Álvarez. 
387
 Ver. CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR. Sentencia 031-10-SIS-CC, casos 
acumulados. 0048-09-IS y 0025-10-IS, del 22 de Diciembre de 2010, M.P. Patricio Herrera 
Betancourt. 
388
 Esa recepción se hace evidente en el siguiente aserto jurisprudencial: De manera general 
en acciones de control constitucional los efectos son erga omnes, mientras que en garantías 
inter partes. No obstante, y como excepción a la regla general, es posible modular los 
efectos de los fallos según la consideración sobre la mejor alternativa para alcanzar la 
protección de los derechos constitucionales y una efectiva reparación integral. Así, la 
clasificación de los efectos de las sentencias en materia de garantías, que es el caso que 
nos ocupa, pueden ser las siguientes: a) Efectos inter partes: es decir, que vinculan, 
fundamentalmente a las partes del proceso. b) Efectos inter pares: una sentencia de esta 
naturaleza supone que la regla que ella define debe aplicarse en el futuro, a todos los casos 
similares. c) Efectos Inter comunis: efectos que alcanzan y benefician a terceros que no 
habiendo sido parte del proceso, comparten circunstancias comunes con los peticionarios de 
la acción. (….). d) Estados de cosas inconstitucionales, por la cual ordena la adopción de 
políticas o programas que benefician a personas que no interpusieron la acción de tutela. 
CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR. Sentencia 031-09-SEP-CC caso 0485-09-EP. 
24 de Noviembre de 2009. M. P. Ruth Seni Pinoargote. 
389
 Así se reseña  en el siguiente aparte: “La razón de esto radica en la naturaleza de la 
sentencia de unificación de jurisprudencia, cuyos efectos son "inter pares" (entre pares), es 
decir, su alcance es horizontal y busca vincular a los jueces de la propia Corte, a través de 
criterios unificados jurisprudencial y casuísticamente; mientras que los precedentes 
jurisprudenciales obligatorios pueden tener, además, efectos erga omnes, teniendo un 
alcance vertical respecto del sistema jurídico y los operadores jurídicos, sin perjuicio de que 
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acción de protección Ecuatoriana despliega sus efectos hasta donde se 
efectivice la garantía material de los derechos; y que tales licencias las 
extracta de la propia normatividad, que es en sí misma hondamente 
garantista, lo que hace que interpretativamente no se tenga que apelar a 
maniobras procesales extravagantes. 
 
d) La protección de políticas públicas – una faloria garantista: el objeto 
fortificado de la acción de protección ecuatoriana, difícilmente encuentra  
parangón. Lo más relevante,  es la protección contra políticas públicas, sin 
dejar de mencionar que además contempla una reparación de tipo integral390 
(material e inmaterial); como también,  la prodigalidad de la legitimación 
activa y el extensible catálogo de derechos que abarca, como ya se advirtió.   
 
Definitivamente esta acción de protección, está llena de cuanto embeleco 
garantista existe, pero en la práctica es tan o quizá más débil que su 
antecesora.  Hasta ahora no se ha producido un fallo emblemático donde se 
descargue todo ese raudal protector y, los fallos tímidos que han intentado 
atacar políticas públicas,  afrontan inmediatamente el embiste del ejecutivo 
como se reseñó anteriormente.  Llama la atención por ejemplo como 
Fundamedios intentó una acción de protección respecto de la política pública 
de libertad de expresión,391 en virtud de una orden presidencial  a los 
ministros para que no dieran entrevistas a los medios informativos privados. 
En cualquier país con una Constitución tan garantista como la ecuatoriana, 
de seguro se hubiera proferido una orden de reformulación y adecuación de 
la política pública, pero a cambio, la acción se declaró  improcedente 
                                                                                                                                           
los criterios establecidos en esta sentencia de unificación pudieran guiar a la interpretación e 
integración del derecho en casos análogos y puestos a conocimiento de los jueces 
ordinarios‖. CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR. Sentencia 0001-12-PJO- CC del 5 
de Enero de 2012. M. P. Bhrunis Lemarie, Roberto. 
390
 Art. 86 n° 3 Constitución Ecuatoriana. 
391
 JUZGADO DÉCIMO SEGUNDO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLECENCIA DE PICHINCHA. 
Sentencia en  Juicio n° 17962-2012-1168. Casillero 276 de Septiembre 20 de 2012. M.P, 
Oswaldo Rodrigo Pichuco.   
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aduciéndose que no existía ninguna política pública al respecto; con todo, si 
dicha política pública no existiera, cuando menos, con una herramienta tan 
frondosa, el caso hubiera dado lugar a un pronunciamiento exhortativo de 
que se configurara y a un serio análisis ius-fundamental. Esto demuestra que  
a la acción de protección ecuatoriana le está  pasando, como en el mito 
griego del titán  cronos que se devoraba a sus hijos para irrumpir el vaticinio 
que uno de ellos lo  despojaría del poder.  Recuérdese que la reforma de 
2008 fue abanderada por el propio gobierno y, curiosamente ese mismo 
gobierno es ahora su más ferviente crítico. 
 
Otra paradoja de la Constitución Ecuatoriana es la marcada participación de 
los ciudadanos en las políticas públicas y la incorporación de derechos 
exóticos como los derechos de la naturaleza; esa participación y esos 
derechos fueron precisamente arrasados con la permisión, en Agosto de 
2013 para la explotación petrolera en una zona del Parque Yasuní (declarado 
por la UNESCO reserva mundial de la biósfera en 1989), a pesar del rechazo 
de las poblaciones indígenas y las sendas protestas. Si se intentara una 
acción de protección en este sentido, muy seguramente se diría que no 
existe una política pública de protección de reservas naturales. Quizá por el 
augurio de improsperidad de una acción de protección, la vía que intentan los 
Ecuatorianos es la de la consulta popular, que tiene un camino electoral 
trajinoso392; pero, aparentemente más venturoso que la acción de protección, 
con todo y lo garantista que normativamente se  anuncia.  
 
Sin pretender justificar la escasa incisividad garantista de la acción de 
protección Ecuatoriana, ni mucho menos justificar los ataques que desde el 
                                                 
392
 “De momento, solo los colectivos Yasunidos y Amazonía por la Vida tratan de mantener 
el tema vigente, con la expectativa de que se convoque a consulta popular. De acuerdo con 
la Constitución, los promotores deben reunir un mínimo de 583 324 firmas de apoyo, hasta 
mediados de marzo, próximo (2014). Esto equivale al 5% del último padrón 
electoral”. DIARIO EL COMERCIO. El debate por el Yasuni pierde prioridad. Noviembre 21 
de 2013. Disponible en www.elcomercio.com. Consultado el 2 de Diciembre de 2013.  
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propio gobierno ha recibido; lo que se puede decir en favor de su escasa 
producción jurisprudencial en cuanto a políticas públicas, es que no se 
presupuestó la inconveniencia de rielar el control de una política pública por 
medio de la acción de protección y, bajo los mismos aditamentos normativos 
y procedimentales; sin tener en cuenta las inevitables tensiones que ello 
conlleva. El caso ecuatoriano resulta precisamente emblemático y 
confirmatorio de la imposibilidad – cuando no inconveniencia – de abordar 
políticas públicas mediante acciones de carácter marcadamente individual y, 
bajo esquemas procesales rígidamente imperativos. Lo propio no es  
exonerar a las políticas públicas de un control constitucional ius-fundamental, 
como tampoco incrustarlas en una acción típicamente subjetiva; sino, crear 
un mecanismo independiente que trabaje desde estándares de participación 
multisectorial, a partir de ámbitos dialógicos y en armonía con el principio 
democrático y de separación de poderes, donde en todo caso, el juez 
constitucional tenga un papel preponderante.  
 
2. PROCESO DE AMPARO – RECURSO DE AGRAVIO 
INCONSTITUCIONAL   PERUANO 
 
La jurisprudencia desarrollada en torno al amparo o agravio constitucional 
peruano393, en términos generales es constitucionalmente vanguardista y 
ordenada; tiene mucha similitud con el modelo de jurisprudencia colombiana 
y acoge una fundamentación análoga. Allí, ha tenido efecto reflejo el ECI, en 
principio bajo esa misma denominación y, posteriormente bajo la etiqueta de 
“represión contra actos homogéneos”; sobre ello, más adelante se vuelve a 
hilar. Para ser más exactos, el parecido entre una y otra jurisprudencia radica 
concretamente en lo que a técnicas de interpretación y argumentación se 
                                                 
393
 Se le llama agravio constitucional al recurso que procede ante el Tribunal Constitucional, 
cuando el amparo ha sido previamente declarado infundado o improcedente en resolución 
de segundo grado. (art. 18 CPC). Ver entre otras: Sentencia 02877-2005-HC/TC - Recurso 
de agravio constitucional (RAC), caso  Luis Sánchez Lagomarcino Ramírez, 10/07/2006. 
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refiere, porque en lo metodológico, hay que reconocerle a la jurisprudencia 
Peruana el manejo ordenado de la numeración de los fundamentos, que 
facilitan la citación.   
Featured Attachments:   
a) Legitimación: en la Constitución Peruana394no se hace expresa mención 
o referencia a la titularidad, pero esta omisión vino a ser superada en el 
2004, luego de la expedición del código procesal constitucional (CPC)395 y, 
desde allí, podría decirse que se adscribe a un criterio mixto, ya que 
respecto de derechos individuales concita la legitimidad  a la persona 
afectada396, pudiendo intervenir en el proceso quienes tengan un interés 
jurídicamente relevante, en calidad de litisconsortes facultativos397.  
Respecto de derechos difusos,  se habla de una legitimidad colectiva y una 
legitimidad institucional, donde se admite la interposición por parte de 
cualquier persona, signando una versión amplia de titularidad en tales casos, 
por sobre todo, en lo que se ha denominado “amparo ambiental;398 para lo 
                                                 
394
 Art. 200 n° 2. 
395
 Arts. 39 y 40. 
396
 Por persona afectada, se entiende tanto la persona natural como la jurídica, aunque el 
reconocimiento de la legitimidad para ésta última no ha sido del todo un tema pacífico. Ver, 
entre otras: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ, Sala O. Sentencia 05085-2009-
PA/TC, caso Corporación Lindley S.A. fundamento 3 del Salvamento de Voto del Magistrado 
Vergara Gotelli, 17 de Septiembre de 2010. 
397
 Art. 54 CPC. 
398
 Al respecto puede p.ej. leerse: ―En efecto, el denominado ―amparo ambiental‖ es el 
proceso constitucional mediante el cual se pretende tutelar tal derecho. Sin pretender crear 
una nueva categoría procesal, es de advertirse que este Tribunal ha desarrollado una línea 
jurisprudencial al respecto, tomando en cuenta la singularidad de lo discutido en este tipo de 
procesos.  (…)   Por ejemplo, usualmente las demandas de amparo ambiental son 
concebidas como pretensiones colectivas o difusas, puesto que ―la satisfacción del derecho 
de uno de los integrantes de tal comunidad implica la satisfacción del resto de sujetos de 
dicha colectividad‖ (STC 05270-2005-PA/TC, fund. 7). Ello ha significado la necesidad de 
adaptar la perspectiva clásica del derecho procesal -centrada en la resolución de intereses 
individuales- a contextos en donde la titularidad de un derecho  corresponde a un conjunto 
indeterminado o colectivo de personas. (…).El Código Procesal Constitucional, por su parte, 
también reconoce una legitimidad para obrar amplia (art. 40). Para describir tal situación este 
Tribunal ha hecho referencia a una legitimidad colectiva y a una legitimidad institucional y a 
la problemática que se generaría si es que el sujeto encargado del patrocinio realiza una 
labor deficiente o negligente (STC 05270-2005-PA/TC, fund. 11-12). (…).  se pretende 
resaltar que el denominado amparo ambiental tiene ciertas características especiales,(…) 
  En suma, la figura del amparo ambiental es construida a partir de la doctrina y legislación 
sobre derechos colectivos y difusos, así como del derecho procesal colectivo y de principios 
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cual “la jurisprudencia del Tribunal ha desarrollado reglas procesales, 
adaptando el proceso de amparo a la finalidad perseguida‖399. Ese carácter 
mixtural de la legitimidad, ha sido reseñado por la jurisprudencia en dos 
sentidos; el sentido anchuroso se ejemplifica con el siguiente 
pronunciamiento:   
 
Conviene precisar si la recurrente puede solicitar tutela respecto de los 
derechos de comunidades no contactadas o en aislamiento voluntario, 
así como respecto de la tutela del medio ambiente y los demás bienes 
colectivos a que hace referencia la demanda. (….) frente a reclamos 
actuales o futuros, cualquier persona natural o jurídica puede 
presentar un pedido o demanda ante las autoridades con relación a 
los derechos de las comunidades en aislamiento o poblaciones en 
situación de vulnerabilidad (…) este Tribunal considera que al 
tratarse de un bien de interés general o difuso, esto es, que 
concierne a todos, (….) la afectación que se produce o incluso la 
simple amenaza, puede y debe ser controlada en la vía del proceso 
de amparo, sin importar incluso quién lo presente, (…) en la medida 
que la titularidad de tales derechos no es individual sino que 
concierne a todos. (negrillas extra texto)400.  
 
Desde la otra orilla, la visión delimitativa, se refleja en la siguiente cita 
jurisprudencial:  
 
A diferencia de lo que acontece con el proceso de hábeas corpus, en el 
amparo, de conformidad con el artículo 39º del Código Procesal 
Constitucional, sólo el afectado en su derecho constitucional es el que 
puede interponer la acción; es decir, es el único que goza de la llamada 
legitimidad ad causam.  
 
En efecto, "(...) el principio que se establece es que corresponde al titular 
del derecho interponer la acción si es que se siente o dice sentirse 
perjudicado por un acto u omisión de autoridad, funcionario o persona 
que viola su derecho constitucional. De este modo, pues, se excluye la 
                                                                                                                                           
propios del derecho ambiental. En tal sentido, la problemática sobre conflictos ambientales, 
debe ser analizada bajo una perspectiva que integre todas estas posturas a fin de brindar un 
resultado que optimice los derechos fundamentales en ponderación‖. TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL DEL PERÚ.  Sentencia 00316-2011-PA/TC, caso Empresa Minera de 




 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Sentencia 6316-2008 PA/TC, caso Aisesep 
del 11 de Noviembre de 2009. 
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posibilidad de que el proceso de amparo pueda ser promovido por quien 
no es agraviado, salvo el supuesto de la procuración oficiosa reconocida 
por el artículo 41º del Código Procesal Constitucional. No hay posibilidad 
de su articulación por parte de terceros que no sean capaces de 
demostrar la afectación de un derecho constitucional propio, con 
excepción de la Defensoría del Pueblo que en tal caso actúa bajo la 
calidad de legitimado ad processum.401 
 
De cara a la legitimación, se puede concluir que está altamente impactada 
por el objeto de protección y según el derecho que se trate.  Así pues, una 
es la legitimación para la defensa de derechos subjetivos y, otra diferente 
para la defensa de derechos colectivos, donde claramente adquiere 
márgenes procesales  colmados  de activismo judicial, medianamente 
equiparables al caso colombiano, como su fuente de emulación. 
 
b) Objeto: el amparo peruano cuenta con un objeto de protección asaz y 
extensivo  a todos los derechos, sin distingo de si son fundamentales o no. 
Una muestra del compromiso de la Constitución Peruana con los 
derechos, es que abre su articulado precisamente con éstos402, rotulando 
como fundamentales los del art. 1° al 3°, seguidos de los sociales, 
económicos, políticos y, por fuera de éstos, el derecho a la propiedad.  
 
Ahora bien, el CPC403 enlista los derechos que son objeto de amparo, en 
su mayoría individuales, incluyendo la propiedad;  la salud como derecho 
social y el medio ambiente como derecho colectivo, con todo y que éste 
último aparece en la Constitución no propiamente como un derecho, sino 
como directriz de política, uso y conservación de los recursos naturales.  
Lo cierto es que la jurisprudencia en materia de amparo ha saltado la 
cerca del art. 37 del CPC y, ha dicho que son protegibles todos los 
derechos, claro dejando a salvo los derechos de libertad que son objeto de 
                                                 
401
 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Sentencia 03081-2007 PA/TC. fundamentos 
10 y 11, caso  R.J.S.A. Vda. De R  del 9 de Noviembre de 2007. 
402
 Arts. 1° al 38. 
403
 Art. 37. 
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habeas corpus y los de habeas Data que tienen su propio régimen de 
protección. Es decir, las competencias ratione materiae del Tribunal 
Constitucional, no encuentran una limitante en lo dispuesto por el inc. 2° 
del art. 200 de la Constitución. Otro dato  que denota la holgura del objeto, 
es el hecho mismo que proceda el amparo contra el amparo como lo ha 
puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional404, aun cuando en el propio 
art. 5.6 del CPC se diga lo contrario, con lo cual se sigue acentuando la 
asimilación al caso colombiano. 
 
c) Efectos de la sentencia de amparo: la jurisprudencia Peruana es 
receptora inigualable de la jurisprudencia colombiana en cuestión de 
efectos. Dos aspectos signan esta empatía; por un lado, el Tribunal 
Constitucional Peruano modula los efectos de las sentencias cuando lo 
juzga necesario, por considerar que: “La ponderación de los efectos de la 
sentencia constitucional forma parte de las competencias de este 
Colegiado”405; por el otro, la posibilidad de asumir asuntos de 
trascendencia nacional, donde los efectos trascienden las partes 
                                                 
404
 Ver, entre otras: Resolución del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ-  Exp. n° 
02451-2012-pa/tc. Cusco –caso Universidad Andina del Cusco. Lima (Arequipa), 9 de 
Octubre de 2012. fundamento 3. y, la Sentencia del mismo Tribunal  N. º 04853-2004-
AA/TC- caso Dirección Regional de Pesquería de La Libertad del 21 de Mayo de 2007, 
donde se establecen las reglas para la procedencia del amparo contra amparo y se fijan 
como precedente, aunque el Tribunal cuando concede este tipo de amparos, hace un 
examen riguroso de dichas reglas, al igual que lo hace cuando analiza la procedencia del 
amparo contra resoluciones judiciales, para impedir que el amparo se convierta en un 
mecanismo para replantear controversias ya resueltas por las instancias ordinarias (Ver Exp. 
nº 03939-2009-PA/TC, y Exp.  n° 00331-2013-PA/TC entre otros).  
405
 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Sentencia 06316-2008-PA/TC, caso 
Asociación Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) fundamento 29, 11 de 
Noviembre de 2009.  En dicha sentencia, además se dijo: ―El fundamento de tal competencia 
se encuentra tanto en el carácter de garante último de los derechos que ostenta, esto es, de 
todos los derechos que la Constitución reconoce, lo que debe hacerse conforme al principio 
de concordancia práctica; como también en su autonomía como órgano jurisdiccional del 
Estado. Al respecto se ha establecido que ―de conformidad con el principio de autonomía, 
reconocido en el artículo 201º de la  Constitución, [este Tribunal] tiene la potestad de 
modular, procesalmente, el contenido y los efectos de sus sentencias en todos los procesos 
constitucionales, en general, y en el proceso de amparo, en particular‖ (STC nº 05033-2006-
AA/TC, fundamento 62). 
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procesalmente consideradas406. Sin embargo, en esas facultades de 
modulación, el Tribunal Constitucional generalmente ha enmarcado los 
efectos de la sentencia a las partes, aun cuando son varias las evidencias 
jurisprudenciales que denotan el uso de motivaciones que le apuestan a 
un efecto expansivo, pero que luego en el momento mismo de la decisión, 
se contraen a los sujetos procesales407. Desde luego que si se trata de 
proteger intereses difusos como acontece en el amparo ambiental, los 
efectos pueden difuminarse hacia todo un colectivo408.  Venidos a 
presente y, concretamente con la expedición del CPC, surge a partir del 
art. 60, la institución de la represión de los actos lesivos homogéneos, que 
funciona a manera de precedente, para desplegar efectos de un fallo 
previo, hacia un caso posterior, que guarde analogía o plena 
homogeneidad409, algo así como lo que al interior de la jurisprudencia 
colombiana se conoce como efectos inter pares. 
                                                 
406
 Ver: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Sentencia 4587-2004-AA/TC. caso: 
Santiago Martín Rivas. 29  de Noviembre de 2005, fundamento 19, que dice: “c) Finalmente, 
y no en menor medida, el rechazo liminar de la demanda tampoco ha impedido que este 
Tribunal, después de percatarse que los derechos de las partes hayan quedado salvados, 
expida sentencia sobre el fondo en casos en los que la controversia era de notoria 
trascendencia nacional y, por tanto, de alcances que trascendían al caso concreto” Conviene 
aclarar que esta sentencia, en si misma, no es ejemplificativa de órdenes  o medidas que 
trasciendan el caso  concreto y, en ese sentido, el fundamento citado, viene siendo un mero 
dicho de paso (obiter), que puede encontrar su propia justificación en el hecho de que el 
caso sub júdice tenía de alguna manera que ver con el caso de “Barrios Altos” fallado por la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos.  
407
 Como sucede en el caso de Julia Eleyza Arellano Serquén, Exp. n° 2579 de 2003 de Abril 
6 de 2004, contra la Corte Superior de Justicia de Lambayeque. 
408
 Así, en el caso Empresa Minera de Servicios Generales y otros. Exp. n° 00316-2011-
PA/TC. 17 de Julio  de 2012, el Tribunal Expresó: Por ejemplo, usualmente las demandas de 
amparo ambiental son concebidas como pretensiones colectivas o difusas, puesto que “la 
satisfacción del derecho de uno de los integrantes de tal comunidad implica la satisfacción 
del resto de sujetos de dicha colectividad” (STC 05270-2005-PA/TC, fundamento 7). Ello ha 
significado la necesidad de adaptar la perspectiva clásica del derecho procesal -centrada en 
la resolución de intereses individuales- a contextos en donde la titularidad de un derecho 
 corresponde a un conjunto indeterminado o colectivo de personas.  (…). 13.    Con estos 
dos ejemplos, se pretende resaltar que el denominado amparo ambiental tiene ciertas 
características especiales, a partir de las cuales la jurisprudencia del Tribunal ha 
desarrollado reglas procesales, adaptando el proceso de amparo a la finalidad 
perseguida.(…).   
409
 Ha dicho la Jurisprudencia constitucional Peruana, que “la represión de actos lesivos 
homogéneos es un mecanismo de protección judicial de  derechos fundamentales frente a 
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d) La represión de los actos lesivos homogéneos: la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional Peruano ha sido la más receptiva de la doctrina de 
los ECI410 y, por consiguiente de los efectos inter comunis. Bajo la 
denominación de “represión de los actos lesivos” recoge el sustrato del ECI 
en lo atinente a la expansividad de los efectos.  En el caso Peruano, la figura 
funciona por desprendimiento de un  precedente o de un caso ECI. Y, 
funciona alternamente para la protección grupal de derechos individuales, 
como también de intereses difusos y colectivos411, con lo que puede 
representar una aparente ventaja configurativa; pero difícilmente 
operativizable, de esto da cuenta el hecho que la represión de un acto lesivo 
tiene un ―carácter unipersonal, que le permite hacer una verificación más 
rápida de las características del nuevo acto. (…) su objetivo es evaluar la 
homogeneidad entre el acto declarado inconstitucional en una sentencia y 
otro producido con posterioridad a ella, y no la resolución de una controversia 
                                                                                                                                           
actos que presentan características similares a aquellos que han sido considerados en una 
sentencia previa como contrarios a tales derechos. En este sentido, lo resuelto en un 
proceso constitucional de tutela de derechos fundamentales no agota sus efectos con el 
cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia respectiva, sino que se extiende hacia el futuro, 
en la perspectiva de garantizar que no se vuelva a cometer una afectación similar del mismo 
derecho.(…) 4. Por lo demás, la represión de actos lesivos homogéneos encuentra su 
sustento en la necesidad de garantizar la obligatoriedad de las sentencias ejecutoriadas y 
evitar el inicio de un nuevo proceso constitucional frente a actos que de forma previa han 
sido analizados y calificados como lesivos de derechos fundamentales.(…) d1) Elementos 
subjetivos 12. Aquí existen dos elementos a tomar en consideración. En primer lugar, las 
características de la persona o personas afectadas por el acto homogéneo. En segundo 
lugar, las características de la fuente u origen de este acto.(…) 14. En consecuencia, a 
efectos de evaluar el primer criterio subjetivo para determinar cuándo se está frente a un 
acto lesivo homogéneo, se deberá considerar si éste afecta a la misma persona que 
presentó la demanda original que dio lugar al proceso constitucional y a la respectiva 
sentencia previa, siendo necesario estar atento a las particularidades que podrían 
presentarse en el caso de los derechos difusos, derechos colectivos y derechos individuales 
homogéneos‖. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Sentencia 04656-2007-PA/TC, 
caso Importadora Formosa S.R.L. del 12  de Septiembre de 2011. 
410
 Desde 2003 incorporó la doctrina de los ECI a su jurisprudencia, ver al respecto la  STC 
n° 2579-2003-HD. Los temas sobre los que ha declarado un ECI son: acceso de la 
información pública; beneficios sociales a docentes; la inconstitucionalidad de una norma 
tributaria; pensiones; reclusos con enfermedades mentales y la educación universitaria. 
411
 Art. 40 de CPC.  
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compleja412. Si hubo un calco del ECI en el ordenamiento peruano, éste se 
produjo con una silueta reducida, ya que por fuera de servir para la 
fundamentación de la extensión de los efectos, “no hace un énfasis en la 
concepción del ECI como herramienta para corregir problemas 
estructurales”413. 
 
Aún así, hay quienes sostienen lo contrario; es decir, que incluso la 
protección de los actos homogéneos sobrepasa el ámbito de protección de 
un ECI. Así por ejemplo, CASTILLO CÓRDOVA señala que “la represión de los 
actos homogéneos u actos homólogos (…), tiene su punto de partida en la 
comentada técnica del estado de cosas inconstitucionales (…). Sin embargo, 
(…), bien vista la doctrina de la represión de los actos homogéneos (…), 
significa dar un paso más‖414.  No obstante ese es un aserto sin cabal 
respaldo,  al menos no lo proporciona el autor, ni se evidencia 
normativamente.  La figura peruana es una temprana copia del ECI, que fue 
incorporada rápidamente al Código Procesal y, desde allí quedó limitada 
normativamente, básicamente a la producción de efectos inter comunis en 
casos semejantes, como una forma extensiva de precedente.  El ECI, tiene 
un espectro más amplio, basta mencionar todo el desarrollo de especificación 
de derechos que por ejemplo se ha hecho para la población indígena en el 
caso de desplazamiento; eso, bajo una tarifa como la de la represión de 
actos homogéneos no es coherente, por lo que aquí se discrepa y bastante 
del autor citado.  En lo que sí puede decirse que da un paso más adelante la 
figura Peruana es, primeramente en su inserción a la normativa procesal y, 
en  la efectividad, ya que la aplicación a granel y caso por caso, provoca 
resultados concretos. 
                                                 
412
 QUIROGA LEÓN, Aníbal. Los problemas procesales en la aplicación del código procesal 
constitucional del Perú, Derecho procesal constitucional. Op. cit. p. 252. 
413
RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz MayLing. El ―Estado de cosas inconstitucional‖ y sus 
posibilidades como herramienta para el litigio estratégico de derecho público. Una mirada a 
la jurisprudencia Colombiana y Peruana. Op. cit. 
414
 CATILLO CÓRDOVA, cit. QUIROGA LEÓN, Aníbal. Op. cit.  p. 254.  
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En definitiva, al cotejar  el desarrollo jurisprudencial de las dos figuras, el ECI 
es procedimental y sustancialmente estelar y aventajado y, la figura Peruana, 
con todo y que es la más cercana, dista de gestar las proclamas y los 
ámbitos de acción del ECI;  quizá por ello, ha podido sin mayor dificultad y si 
por el contrario con muchos beneficios,  deslizarse procesalmente a través 
del amparo.  
 
3.  RECURSO DE AMPARO MEXICANO 
 
El juicio de amparo mexicano es multipropósito, ya que por el discurre el 
control de constitucionalidad y  legalidad, así como también la protección a la 
libertad que en la mayoría de ordenamientos se confiere al habeas corpus415. 
Igualmente, existen dos modalidades de amparo, uno indirecto que protege 
de violaciones que emanen de normas generales o resoluciones, o de actos 
u omisiones de autoridades públicas y otro directo, donde la violación del 
derecho surge a instancias de un proceso (violaciones procesales o actos en 
juicio). 
 
El amparo Mexicano, podría decirse que abarca como ningún otro, las 
distintas posiciones jurídicas en que los individuos pueden encontrarse 
respecto de la defensa de los derechos fundamentales. No obstante,  existen 
cuestiones que escapan de sí y que se manejan como quejas grupales o 
acciones colectivas, es el caso de los derechos de los consumidores y 
usuarios de servicios financieros y, los asuntos de protección al ambiente416.  
El amparo por vía indirecta había tenido que acoger la protección de algunos 
intereses difusos  o transindividuales, ante la inexistencia de acciones 
                                                 
415
 Recurso de amparo en su faceta de amparo a la libertad. 
416
 Tal como lo dispone el art. 585 del Código Federal de Procedimientos Civiles y los arts. 
26 y 99 de la Ley Federal de protección al Consumidor.  Inicialmente, se había impuesto un 
número mínimo de 30 personas para conformar un grupo para demandar el daño y deterioro 
ambiental, pero ya esa exigencia quedó eliminada.  
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específicas de protección417, con todo y que en 2010 (Julio 29) se expidió un 
decreto adicionándose el art. 17 de la Constitución donde se facultó al 
Congreso de la Unión para expedir las leyes que regulen las acciones 
colectivas.  El 30 de Agosto de 2011 y con fundamento en la reforma de 
2010, se aprobaron modificaciones a los distintos códigos contentivos de 
disposiciones relativas a acciones colectivas418, que entraron en vigor el 29 
de Febrero de 2012, por lo que la verdadera jurisprudencia sobre acciones 
colectivas en México apenas está en desarrollo.  
 
Existen tres clases de acciones colectivas: 1) Acción Difusa, para la 
protección de derechos e intereses difusos419 e indivisibles que pertenecen a 
un grupo indeterminado de personas, sobre las que no gravita un nexo o 
                                                 
417
 En el Amparo en revisión 329/2010, se dijo: En torno a los derechos colectivos la doctrina 
contemporánea ha conceptualizado, de manera general, al interés supraindividual y, 
específicamente, a los intereses difusos y colectivos. (……) Sin embargo, sea que se trate 
de intereses difusos o colectivos, lo trascendental es que, en ambos, ninguno es titular de un 
derecho al mismo tiempo, pues todos los miembros del grupo lo tienen. Ahora, debido a la 
complejidad para tutelarlos mediante el amparo, dado que se advierte como principal 
contrariedad la legitimación ad causam, porque pudiera considerarse que rompe con el 
sistema de protección constitucional que se rige, entre otros, por los principios de agravio 
personal y directo y relatividad de las sentencias, el Constituyente Permanente, (…) ordenó 
la creación de leyes y procedimientos para que los ciudadanos cuenten con nuevos 
mecanismos de tutela jurisdiccional para la defensa de sus intereses colectivos, sin que se 
haya expedido el ordenamiento que reglamente las acciones relativas. No obstante, la 
regulación formal no constituye una condición para determinar la legitimación procesal de los 
miembros de la colectividad cuando precisan defender al grupo al que pertenecen de un acto 
autoritario que estiman afecta algún interés supraindividual. Consecuentemente, todos los 
miembros de un grupo cuentan con interés legítimo para promover el juicio de garantías 
indirecto, en tanto que se hace valer un interés común y la decisión del conflicto se traducirá 
en un beneficio o, en su caso, en un perjuicio para todos y no sólo para quienes impugnaron 
el acto. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA Y DE 
TRABAJO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.Amparo en revisión 329 del 10 de Marzo de 
2011, M.P. Alma Rosa Coria Padilla. 
418
 Al Código Federal de Procedimientos Civiles, al Código Civil Federal, a la Ley Federal de 
Competencia Económica, a la Ley Federal de Protección al Consumidor, a la Ley 
Orgánica del Poder Judicial de la Federación, a la Ley General del Equilibrio Ecológico y la 
Protección al Ambiente y a la Ley de Protección y Defensa al Usuario de Servicios 
Financieros 
419
 Los intereses difusos se relacionan con aquellas situaciones jurídicas no referidas a un 
individuo, sino que pertenecen a una pluralidad de sujetos más o menos determinada o 
indeterminable, que están vinculados únicamente por circunstancias de hecho en una 
situación específica que los hace unificarse para acceder a un derecho que les es común. 
Ibid.  
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vínculo  y busca retornar al status  previo a la vulneración, o si es imposible, 
una medida sustituta y equivalente. 2) Acción colectiva en sentido estricto: 
Protege derechos e intereses colectivos420, que pertenecen a una comunidad 
determinada e identificada por una causa común, que busca la reparación del 
daño y el resarcimiento de los perjuicios sufridos y 3) Acción individual 
homogénea: Defiende derechos  e intereses individuales, pero de incidencia 
colectiva, por lo que es divisible,  se exige que debe demandar cuando 
menos la tercera parte y lo reclamado es el cumplimiento  o rescisión de un 
negocio jurídico o contrato, concretamente, en lo referido a las 
consecuencias o efectos legales de dichas circunstancias.   
 
En estricto sentido, ninguna de estas tres posibilidades de acción colectiva se 
asemeja en su objeto de protección a un ECI; la individual homogénea podría 
ser la más cercana, pero concentra su objeto en ámbitos negociales. Resulta 
en todo caso interesante, la forma como se compartimenta la protección 
colectiva, de manera que las distintas opciones de caso, sean reconducibles 
y encausadas por una acción claramente definida en su objeto de protección.  
 
a) Legitimación: en principio, pareciera estarse a una visión restrictiva, pero 
en la medida que incorpora el “interés legítimo colectivo”, esparce esa esfera 
de la legitimidad inicialmente compelida; de ello da cuenta el art. 107.I de la 
Constitución. Finalmente, el proceso de ampliación viene a reforzarse entre 
2011421 y 2013 con las modificaciones a la ley de amparo (L.A.). En un primer 
                                                 
420
 El interés colectivo “no debe entenderse como la suma de intereses individuales, sino 
como su combinación, por ser indivisible, en tanto que debe satisfacer las necesidades 
colectivas(…)corresponden a grupos limitados y circunscritos de personas relacionadas 
entre sí debido a una relación jurídica, con una conexión de bienes afectados debido a una 
necesidad común y a la existencia de elementos de identificación que permiten delimitar la 
identidad de la propia colectividad‖. Ibid. 
421
  Así lo ha reconocido la jurisprudencia al afirmar que: “La reforma al artículo 107 
constitucional, (…) de junio de 2011, además de que sustituyó el concepto de interés jurídico 
por el de interés legítimo, abrió las posibilidades para acudir al juicio de amparo. No obstante 
(…), dicha reforma no puede traducirse en una apertura absoluta para que por cualquier 
motivo se acuda al juicio de amparo, ya que (…) se exige al quejoso que demuestre algo 
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momento, la jurisprudencia trató de diferenciar “interés jurídico” y 
“legitimación procesal”422, de una manera muy abstrusa por cierto, que poco 
contribuía al esclarecimiento perseguido y  luego, diferenció lo que es un 
interés jurídico de un interés legítimo. Actualmente  basta que exista un 
interés legítimo, que no necesariamente debe coincidir con la titularidad de 
un derecho subjetivo, esto en cuanto a interés legítimo de carácter individual, 
porque en lo tocante a interés legítimo colectivo, antes de 2011 la 
jurisprudencia había tratado de indicar que no era el amparo, sino la acción 
popular preferentemente la indicada para proteger éste tipo de interés423. 
                                                                                                                                           
más que un interés simple o jurídicamente irrelevante, (…) el interés legítimo se define como 
aquel interés  personal, individual o colectivo, cualificado, actual, real y jurídicamente 
relevante, que puede traducirse, en caso de concederse el amparo, en un beneficio jurídico 
en favor del quejoso derivado de una afectación a su esfera jurídica en sentido amplio, que 
puede ser de índole económica, profesional, de salud pública, o de cualquier otra‖. Ver: 
Solicitud de modificación de jurisprudencia 14/2012 [TA]; 10
a
. Época; 2ª  Sala; S.J.F. y su 
Gaceta; Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 2; p. 1736.  En similar sentido ha aclarado que: 
“Del artículo 107, fracción I, de la Constitución (…) a partir (…) 2011, se advierte que el juicio 
de amparo se seguirá siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal carácter quien 
aduce ser titular de un derecho o de un interés legítimo. Luego, a partir de la indicada 
reforma, como requisito de procedencia del amparo se requiere que: a) El quejoso acredite 
tener interés jurídico o interés legítimo y, b) Ese interés se vea agraviado. Así, tratándose 
del  interés jurídico, el agravio debe ser personal y directo; en cambio, para el legítimo no se 
requieren dichas exigencias, pues la afectación a la esfera jurídica puede ser directa o en 
virtud de la especial situación del gobernado frente al orden jurídico (indirecta) y, además, 
provenir de un interés individual o colectivo. Lo anterior, salvo los actos o resoluciones 
provenientes de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, en los que continúa 
exigiéndose que el quejoso acredite ser titular de un derecho subjetivo (interés jurídico) que 
se afecte de manera personal y directa‖.  Ver: Tesis XXVII.1. PRIMER TRIBUNAL 
COLEGIADO DE CIRCUITO DEL CENTRO AUXILIAR DE LA OCTAVA REGION.  [J]; 10ª  
Época; T.C.C.; S.J.F. Gaceta; Libro XIX, Abril de 2013, Tomo 3; p. 1807.  
422
 Así por ejemplo sostuvo la Suprema Corte que: “Interés jurídico y legitimación procesal – 
(…) - no son una misma cosa, sino conceptos distintos, y por ende, puede existir el primero y 
faltar el segundo‖. Sobre esta diferencia puede seguirse leyendo en la sentencia de 
contradicción de tesis 69/2002. SUPREMA CORTE DE LA JUSTICIA DE LA NACIÓN DE 
MÉXICO. Sentencia para resolver contradicción de tesis 69/2002 – SS – (Semanario Judicial 
de la Federación, Séptima Época, Sala Auxiliar, vol. 193-198, Séptima Parte, p. 335, y 
complementarse con el amparo directo 309/76. SUPREMA CORTE DE LA JUSTICIA DE LA 
NACIÓN DE MÉXICO Amparo directo 309/76. (Semanario Judicial de la Federación, 7ª 
Época, 3ª Sala, vol. 97-102, 4ª parte, p 95). Aparte tomado de la sentencia para resolver 
contradicción de tesis 69/2002. 
423
 Así por ejemplo, en 2008 la Corte expresó que: Los intereses colectivos o difusos son los 
pertenecientes a todos los miembros de una masa o grupo de la sociedad, sin posibilidad de 
fraccionarse en porciones para cada uno, ni de defensa mediante las acciones individuales 
tradicionales, ni de ejercerse aisladamente, o bien, que siendo factible su separación, la 
prosecución de procesos singulares, por una o más personas carece de incentivos reales, 
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De todos modos, la reforma de 2013 a la L.A424 zanjó la cuestión, asumiendo 
un modelo de legitimación amplísima, al convalidar por un lado, el interés 
legítimo (que no es un simple interés) que ya venía de la anterior reforma 
como fuente de legitimación activa y, al ampliar las posibilidades para acudir 
colectivamente en amparo, si se tiene un perjuicio análogo proveniente de la 
misma autoridad.  
 
De otro lado, el amparo mexicano cuenta con mecanismos para unificar las 
tesis contrapuestas, pero a pesar de ello, la jurisprudencia no ha sido del 
todo clara en el desarrollo de los avances que vinieron aparejados de las 
reformas de 2011 y 2013, ya que por un lado, mientras en la reforma de 
2011 se abandonó la noción de interés jurídico por la de interés legítimo y, 
en la de 2013 se habla ampliamente de interés legítimo colectivo, existen 
rastros jurisprudenciales que le siguen apostando al rescate del interés 
jurídico, mediante la exigencia de un agravio que recaiga sobre un derecho 
subjetivo425. Igualmente, se encuentran sentencias  recientes que aun 
                                                                                                                                           
tanto por resultar más costosos los procedimientos empleados que la reparación que se 
pueda obtener, como por su falta de idoneidad para impedir a futuro los abusos 
denunciados, a favor de toda la comunidad de afectados. Esto tiene lugar generalmente, en 
relación a medidas o estrategias desplegadas contra grupos sin organización ni 
representación común, como la amplia gama de consumidores, o con las afectaciones al 
medio ambiente, con los que se perjudican los intereses de todos los ciudadanos en general. 
En atención a tal imposibilidad o dificultad, en la época contemporánea las leyes han venido 
creando mecanismos generadores de acciones que resultan idóneas a las peculiaridades de 
estos intereses, como la acción popular, o con la legitimación a grupos u organizaciones 
sociales que garanticen solvencia material y moral, y seriedad para dar seguimiento 
consistente y llevar hasta el final esta clase de acciones (…). Amparo directo 75/2008. 9ª 
Época; T.C.C.; S.J.F. Gaceta; Tomo XXVII, Abril de 2008; M.P. Leonel Castillo González p. 
2381. 
424
 El art. 5° de la L.A. legitima a: 1) el titular de un derecho subjetivo o interés legítimo 
individual o colectivo, 2) La víctima u ofendido por un delito, 3) el tercero interesado y, el 
Ministerio público. 
425
 Por un lado se afirma que: “La reforma al artículo 107 constitucional, publicada en el 
Diario Oficial de la Federación el 6 de junio de 2011, además de que sustituyó el concepto 
de interés jurídico por el de interés legítimo, abrió las posibilidades para acudir al juicio de 
amparo. (Solicitud de modificación de jurisprudencia 14/2012 [TA]; 10ª Época; 2ª  Sala; 
S.J.F. Gaceta; Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 2; p. 1736) y, al poco tiempo se dice 
respecto de la misma reforma de 2011 que: (…) se advierte que el juicio de amparo se 
seguirá siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal carácter quien aduce ser titular 
de un derecho o de un interés legítimo. Luego, a partir de la indicada reforma, como requisito 
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cuando estilan la necesidad de abrir vías distintas al amparo para los 
intereses difusos, consideran idóneo el amparo indirecto para promover la 
defensa de este tipo de intereses426 y, por si fuera poco, sentencias de 
anterior data que asimilaban interés colectivo con interés difuso a efectos de 
propugnar por una interpretación amplia de legitimidad y encausarlos 
mediante amparo427.   Con todo, esta gama de interpretaciones surgen con 
                                                                                                                                           
de procedencia del amparo se requiere que: a) El quejoso acredite tener interés jurídico o 
interés legítimo (…)‖ Tesis XXVII.1. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL 
CENTRO AUXILIAR DE LA OCTAVA REGION.  [J]; 10ª  Época. Op.cit. p. 1807.  
426
 En el Amparo en revisión 329/2010 del 10 de Marzo de 2011, luego de hacer un análisis 
diferencial entre intereses colectivos  e intereses difusos, se sostuvo que: “(…) sea que se 
trate de intereses difusos o colectivos, lo trascendental es que, en ambos, ninguno es titular 
de un derecho al mismo tiempo, pues todos los miembros del grupo lo tienen. Ahora, debido 
a la complejidad para tutelarlos mediante el amparo, dado que se advierte como principal 
contrariedad la legitimación ad causam, porque pudiera considerarse que rompe con el 
sistema de protección constitucional que se rige, entre otros, por los principios de agravio 
personal y directo y relatividad de las sentencias, el Constituyente Permanente, mediante 
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación el 29 de julio de 2010, adicionó 
un párrafo tercero al artículo 17 de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos y ordenó la creación de leyes y procedimientos para que los ciudadanos cuenten 
con nuevos mecanismos de tutela jurisdiccional para la defensa de susintereses colectivos, 
sin que se haya expedido el ordenamiento que reglamente las acciones relativas. No 
obstante, la regulación formal no constituye una condición para determinar la legitimación 
procesal de los miembros de la colectividad cuando precisan defender al grupo al que 
pertenecen de un acto autoritario que estiman afecta algún interés supraindividual. 
Consecuentemente, todos los miembros de un grupo cuentan con interés legítimo para 
promover el juicio de garantías indirecto, en tanto que se hace valer un interés común y la 
decisión del conflicto se traducirá en un beneficio o, en su caso, en un perjuicio para todos y 
no sólo para quienes impugnaron el acto‖. [TA]; 9ª Época; T.C.C.; S.J.F. Gaceta; Tomo 
XXXIV, Septiembre de 2011; p. 2136.  
427
 Ha plasmado la jurisprudencia que: “El ejercicio de las acciones colectivas ante los 
órganos jurisdiccionales, exige al Juez adecuar el procedimiento, para adoptar los principios 
del proceso jurisdiccional social. En principio, el juzgador debe despojarse de la idea 
tradicional de los límites impuestos para la defensa de los intereses individuales o el derecho 
subjetivo de cada individuo, para acudir a una interpretación jurídica avanzada, de 
vanguardia, en la cual potencialice las bases constitucionales con los criterios necesarios 
para preservar los valores protegidos y alcanzar los fines perseguidos, hacia una sociedad 
más justa. Sólo así se pueden tutelar los intereses colectivos o difusos, pues si su impacto 
es mucho mayor, se requiere el máximo esfuerzo y actividad de los tribunales y considerable 
flexibilidad en la aplicación de las normas sobre formalidades procesales, la carga de la 
prueba, allegamiento de elementos convictivos, su valoración, y el análisis mismo del caso. 
Asimismo, se requiere de una simplificación del proceso y su aceleración, para no hacer 
cansada o costosa la tutela de estos derechos, a fin de que los conflictos puedan tener 
solución pronta, que a su vez sirva de prevención respecto de nuevos males que puedan 
perjudicar a gran parte de la población. Estas directrices deben adoptarse, a su vez, en los 
procesos individuales donde se ventile esta clase de intereses, mutatis mutandi, porque 
ponen en juego los mismos valores, aunque en forma fragmentaria, mientras que las 
dificultades para sus protagonistas se multiplican‖. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN 
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un propósito eminentemente garantista ante la inexistencia de una vía propia 
para proteger el interés difuso, más no como un genuino interés de 
exacerbar jurisprudencialmente la legitimación. 
 
b) Objeto: con las reformas de 2011 y 2013, los derechos expandieron su 
ámbito.  El objeto de protección es amplio y para que no haya duda de ello, la 
Constitución invoca el principio de indivisibilidad y abre el catálogo con 
derechos sociales y culturales como la educación, los derechos de las 
comunidades indígenas, la alimentación, la salud, saneamiento, vivienda 
digna e inclusive incorpora catálogos de especificación de derechos, como es 
el caso de los derechos de las personas imputadas y las víctimas. Por su 
parte, la L.A., en su más reciente versión, además de los derechos humanos 
constitucionales, ensancha la protección hacia las garantías de éstos y hacia 
los derechos humanos reconocidos por tratados internacionales. Si bien, por 
vía de objeto y legitimidad, el amparo se ha expandido notoriamente en favor 
de los derechos y de su respeto y cumplimiento, al mismo tiempo, se 
establece una interdicción a la malversación del recurso, por vía de un sin 
número de multas y penas que consagra para diferentes hipótesis de 
interposición artificiosa o de incumplimiento de lo fallado. En últimas, lo que 
se observa es que la relación legitimación – objeto no es estrictamente 
simétrica y, no lo es, en tanto el objeto no es impactado por la legitimidad, en 
la misma medida que ésta es impactada por aquél. De ahí que,  si se llegara 
a crear una garantía jurisdiccional para la protección de intereses difusos, la 
laxitud del objeto del amparo respecto de ciertos derechos, quedaría 
notoriamente reducida.  
  
c) Efectos de la sentencia de amparo: a la sazón de los arts. 107 de la 
Constitución y 73 y 77 L.A., el efecto de las sentencias  se supedita a las 
                                                                                                                                           
MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO [TA]; 9ª Época; T.C.C.; S.J.F Amparo directo 
75/2008. Gabriel Juan Eduardo Andrade Sánchez. 21 de Febrero de 2008. Gaceta; Tomo 
XXVII, Abril de 2008, p. 2381.  
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personas que lo imprecan; es decir, exclusivamente a los quejosos que 
acudan individual o consorciadamente en instancia procesal de amparo a 
reclamar sus derechos.  De otro lado, cuando se concede el amparo, el 
juzgador deberá determinar con precisión los efectos del fallo, determinando 
las medidas necesarias para la restitución del goce del derecho, 
confinándose tales medidas a la protección de quien o quienes acuden en 
queja.  
 
Ahora bien, como el amparo mexicano, por vía indirecta, protege contra 
violaciones derivadas de normas de carácter general, allí, cuando se declara 
la inconstitucionalidad de la norma, en principio solamente surte efectos 
respecto del quejoso y su situación, pero si por vía de reiteración se sigue 
manteniendo la inconstitucionalidad y luego de haberse notificado al 
legislativo la inconstitucionalidad persiste, podrá la Suprema Corte declarar la 
inconstitucionalidad general de la norma, en cuyo caso, los efectos 
trascienden el caso concreto y se ubican en el plano de la generalidad.  
 
La asimetría denunciada anteriormente, también persiste respecto de los 
efectos del fallo.  En definitiva, se tiene un objeto de amparo espléndido, que 
termina no siéndolo tanto de cara a los efectos de la sentencia, ya que los 
efectos no son tributarios de lo ampuloso que es en sí mismo el objeto y esa 
discordancia, en la práctica y en el caso concreto, conlleva a diezmar la 
riqueza normativa del objeto. 
 
d) El cariz del amparo mexicano más allá de las expectativas 
reformatorias: con la reforma constitucional de 2013, al incorporar el interés 
legítimo colectivo para permitir la protección de intereses difusos, el juicio de 
amparo mexicano nutrió considerablemente la dimensión garantista, que 
quizá va a tener su mayor impacto en el amparo indirecto por el objeto que 
éste persigue. Pero aún, considerando que el amparo mexicano aventaja a la 
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tutela en cuanto éste encausa objetos de protección de distinta naturaleza, 
fortificado además por una reforma reciente, en lo que concierne a la 
protección grupal de derechos fundamentales, no se prevé que llegue a tener 
los mismos alcances y las mismas bondades procesales de un ECI, 
descontando además que hay quienes sostienen que “la grandeza del 
amparo mexicano es trágica” 428, al punto que casi ningún otro modelo la 
sigue, ya que la tendencia es abrir acciones con objetos definidos.  
 
Si se examina, en el modelo mexicano la posibilidad que existe de desplegar 
efectos más allá del caso concreto, se da porque o bien se trasgreden 
intereses difusos, o porque la violación proviene de una norma de carácter 
general, en ese caso, la primera actuación sitúa los efectos en el caso 
concreto y, si persiste la violación en otros casos,  se le notifica primero al 
legislativo la persistencia de la inconstitucionalidad y luego de esto sí podría 
la Suprema Corte declararla inconstitucional con efectos generales.  Pero, es 
remota la posibilidad de que un caso concreto, a instancias de una violación 
de un derecho subjetivo, permita irradiar directamente efectos inter comunis 
como si lo hace el  ECI.   
 
Como ya se dijo, el mayor provecho de la reforma mexicana se da por el lado 
de la protección de los intereses difusos o los derechos colectivos, de hecho 
ya en esta materia se han dado peticiones de amparo429; y aun así, se puede 
decir que el amparo mexicano no se proyecta a modo de un ECI; aunque 
                                                 
428
 BELAÚNDE GARCIA, Rodrigo. Derecho procesal constitucional, Bogotá, Edit. Temis. 
2011. s.d. 
429
 Por ejemplo en lo tocante a la reforma fiscal que amplifica  el impuesto IVA y las reformas 
educativas, son temas que luego de gestada la reforma han sacado a relucir las ventajas de 
ésta. No obstante, en lo atinente a las reformas educativas lo que ha proliferado es la 
interposición individual de recursos de amparo indirecto, como puede verse del siguiente 
dateo: “El Poder Judicial de la Federación informó que hasta este momento ha recibido 3 mil 
128 juicios de amparo en contra de la reforma educativa. En un comunicado oficial, 
el Consejo de la Judicatura Federal (CJF) detalló que los juicios interpuestos involucran 
a 169 mil 174 personas, las cuales se inconformaron contra diversas normas” Octubre 23 de 
2013. Disponible en:www.excelsior.com.mx. Consultado el 5 de Noviembre de 2013. 
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claro, la reforma apenas está despuntando y jurisprudencialmente todo está 
por darse, pero, un ejemplo indicativo lo constituye el hecho de que frente a 
la profusa interposición de amparos contra las reformas educativas de 
2013430, “los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nación no 
hallaron los elementos necesarios para ejercer su facultad de atracción‖ 431y, 
posteriormente mediante acuerdo General 28/2013 del Pleno de Consejo de 
la Judicatura Federal designó los asuntos a Juzgados de Distrito, haciendo 
eso sí la salvedad de disponer de la infraestructura y personal necesario para 





La escogencia de los tres países para centrar el ejercicio de comparación, se 
debió a que éstos han reformado su estatuto constitucional, para anidar 
normativamente las fenomenologías tipo ECI; así por ejemplo, Ecuador 
adviene las políticas públicas como objeto de protección; Perú, atrae la 
extensión de los efectos mediante la represión de los actos lesivos 
homogéneos y México habilita la protección de los intereses difusos o los 
derechos colectivos.  Esta escogencia, también permitió ilustrar el proceso de 
inserción descendente, pero sobre todo, las moderaciones de la 
jurisprudencia para no trascender lo legislativamente dispuesto. Ahora bien, 




Los maestros ya en Junio habían recibido un revés a sus pretensiones tramitadas por 
amparo colectivo, se declararon “improcedentes cientos de juicios colectivos promovidos por 
miles de maestros en contra la reforma educativa pues argumentaban que los jueces no 
pueden revisar la legalidad de una legislación plasmada en la Constitución, de esta forma, 
los casos llegaron a un tribunal colegiado”. Comunicado divulgado en Agosto 14 de 2013. 
Disponible en:  www.excelsior.com.mx. Consultado el 5 de Noviembre de 2013. 
432
 Muchas de esas demandas se dan por presunta violación de derechos laborales, razón 
por la cual, en esos casos tendrá que darse la tramitación individual; esto para significar que 
la reforma, procesalmente es ínfima, a las posibilidades que en el caso colombiano brinda un 
ECI.  
433
 Las conclusiones de este ejercicio de derecho comparado, se dan con fundamento en los 
tres países abordados (Ecuador, Perú y México), pero, también con apoyo del resto de 
países analizados (Ver Anexo A). 
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en términos generales, las conclusiones por categoría de análisis, se recogen 
así: 
 
(i) En cuanto a la legitimación: en la mayoría de los ordenamientos 
examinados, la acción de amparo – cualquiera que sea su denominación -  
dispone de un criterio amplio de legitimidad434 que excede la llana titularidad 
del derecho y, en su auxilio, aparecen otros constructos jurídicos menos 
rígidos como el interés legítimo o el interés difuso o colectivo, pero, surge un 
matiz  en casi todas las leyes que desarrollan el amparo, al preverse la 
verificación de la legitimidad como criterio de admisibilidad; en ese momento, 
y de cara al caso concreto, los tribunales entran en el juego de ampliarla o 
restringirla, generalmente esto último, argumentando además, que el amparo 
no es una acción popular. También influye si se cuenta o no con acciones 
paralelas para la invocación de intereses difusos o derechos colectivos. Se 
observa también, que si las señales de legitimación amplia vienen desde la 
propia Constitución o la ley, el operador judicial es mucho más aquiescente; 
pero,  si de dichos textos se extrae un carácter impeditivo, el operador se 
pone las coyundas del texto supremo, con notorias excepciones, como es el 
caso de Perú.  
 
(ii)  En cuanto al Objeto: por lo general anida una protección amplia de 
derechos, perdiéndose cada vez más la clasificación en su interior,  aunque 
todavía existe un marcado privilegio por los derechos individuales y, en el 
mejor de los casos, derechos colectivos de incidencia individual, para no 
trepar el escaparate de otras acciones y mecanismos de protección, ni las 
jurisdicciones de lato conocimiento. La incidencia del derecho internacional 
de los derechos humanos asoma constantemente para componer cláusulas 
                                                 
434
 Casos paradigmáticos como Ecuador, Bolivia y Venezuela, donde se preconiza el 
reconocimiento de comunidades y naciones indígenas, insuflan ampliamente la legitimación 
(Ver anexo A).  
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de apertura o fórmulas de integración normativa435. Es paradigmático el caso 
de Ecuador que alberga el amparo sobre políticas públicas lesivas de 
derechos, pero ya en terreno, el paradigma no pasa de ser una fastuosa 
audacia normativa436. Generalmente, un objeto esplendoroso, se va haciendo 
minúsculo en aplicación de criterios de admisiblilidad y procedibilidad, entre 
otros, situando al amparo en sus justas proporciones frente al ordenamiento 
jurídico en su conjunto.  
 
(iii)  En cuanto a los efectos del fallo: por regla general, los efectos son 
inter partes, a excepción de los países donde el recurso anida el control 
constitucional de las leyes;  pero inclusive en esos casos, también se trata de 
sujetarlos al caso concreto del que se desprende la petición de 
inconstitucionalidad. Perú, ha acogido la doctrina de los efectos inter pares e 
inter comunis, sin que se tenga por constante. Las potestades modulatorias 
se utilizan mayormente para determinar las condiciones de modo y tiempo en 
que debe cumplirse el fallo, pero dentro del marco de las partes 
procesalmente vinculadas.   
 
Por las razones que sea y que no viene al caso citar, no al menos aquí,  hay 
una prudencia judicial casi generalizada por seguir el canon normativo y, 
cuando se afrontan casos enjundiosos, se echa mano de los requisitos de 
procedibilidad y las causales de rechazo que casi en todos los 
ordenamientos se consagran437, ello permite de cierta forma, una convivencia 
                                                 
435
 Como cuando se afirma que la no enunciación explícita de derechos en el texto 
constitucional, no se entenderá restrictiva, o cuando se acoge como apéndice el sistema 
regional de protección como es el caso de Panamá, por citar un ejemplo (Ver Anexo A). 
436
 Esta inclusión, con unos escasos y gloriosos momentos jurisprudenciales mostró toda su 
potencialidad, lo que bastó para que quienes le dieron vida a este postulado, ahora  
pretendan quitársela mediante una contra reforma. 
437
 Como la acción de amparo, se corresponde con una acción preventiva y expedita, en la 
mayoría de los ordenamientos está sujeta a reglas de caducidad, mediante el 
establecimiento de un plazo fatal, que oscila mayormente entre quince (15) y treinta (30) 
días. De los países estudiados, contemplan la caducidad: España, México, Nicaragua, 
Guatemala, Panamá, Venezuela, Perú, Chile, Argentina, Bolivia y Paraguay. (Ver anexo A).  
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pacífica del amparo frente a los otros medios  y, de los jueces de amparo, 
frente a los otros jueces y frente a los otros poderes, respetando además las 
reglas de una forma de inserción normativa descendente.   No en vano, de 
manera elogiosa, se reconoce a Colombia como un caso paradigmático. La 
gran lección que deja el derecho comparado, inclusive a través de las 
versiones de amparo más desarrolladas y representadas en los tres países 
específicamente abordados, es que normativa y jurisprudencialmente, las 
garantías examinadas no albergan la tramitación de casos o la producción de 
jurisprudencia de la estirpe misma de un ECI. Esta, desde luego, es una 
evidencia importante para esta propuesta de tesis, que junto con las que le 
anteceden, conforman el cuerpo demostrativo de la hipótesis planteada. En 
suma, lo que se ha demostrado es la ajenidad y la incapacidad de las 
garantías convencionales de protección de derechos fundamentales, 
marcadamente subjetivas y concretas, para recoger tuitivamente el torrente 
fenomenológico de un ECI.  
 
Para cerrar esta primera parte y, retornando al caso colombiano, queda 
acreditada la necesidad de crear una acción autónoma e integral para los 
casos ECI. De ahí que, esta tesis abra paso a la presentación de una 
propuesta de diseño de esa acción que se echa de menos, sin pretensiones 
de agendar un modelo legislativo, sino como el deber que a estas alturas 
surge para el tesista y, por tanto, ha de juzgarse solamente como eso, como 
un modelo susceptible de mejoras y reparos.   
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SEGUNDA PARTE. POSTULACIÓN DE UNA GARANTÍA SECUNDARIA 
COMO RESPUESTA A LOS DÉFICITS DE INSERCIÓN DE LAS 




Atrás quedó sentado que el modelo colombiano para la inserción de las 
fenomenologías ECI al ordenamiento jurídico, se ha dado primordialmente a 
través de una vis jurisprudencial, o lo que es igual, una inserción  de tipo 
ascendente, eyectada desde la acción de tutela, a falta de una técnica de 
garantía adecuada para fenomenologías tan complejas. Del mismo modo, 
desde la comprobación jurídico-práctica quedó establecido, porqué la acción 
de tutela, sustancial y adjetivamente, no está en capacidad de ofrecerse 
como la garantía de los ECI y, que si bien lo ha hecho, el ordenamiento 
jurídico no puede recibir esa oferta más que a título de provisionalidad. Con 
dicha evidencia como telón, esta parte de la investigación queda 
inexorablemente comprometida con la búsqueda de las condiciones de una 
posible estructura, sobre la cual edificar una propuesta de garantía integral y 
autónoma para resolver casos de violación sistemática de derechos 
fundamentales.  
 
Dos aspectos gobiernan la propuesta de garantía: (i) la identificación de las 
condiciones teóricas y, (ii) la identificación de las condiciones 
procedimentales.  
 
Bajo esa ilación, en el primer capítulo se presentan los presupuestos teóricos 
(estáticos) que brindan una explicación sobre la necesidad de garantías 
jurisdiccionales para colmar aquellas franjas de la Constitución que 
permanecen huérfanas de protección.  
 
210 
En el segundo, dedicado a la identificación de los presupuestos adjetivos 
(dinámicos) de la nueva garantía, se apuntalan los principales rasgos y 
características procedimentales de la propuesta, recabando previamente la 
necesidad y la importancia de incorporar la participación, como un elemento 
de democracia indispensable en las formulaciones procesales, 
principalmente en aquellas que se destinan para la resolución judicial de 
casos estructurales y así, de esta forma, consolidar ontológica y 
metodológicamente una alternativa de garantía, responsiva y proporcional a 
las exigencias y retos que apareja el tratamiento judicial de violaciones 



















CAPÍTULO  PRIMERO. PRESUPUESTOS ESTÁTICOS: BASE 
ONTOLÓGICA DE LA PROPUESTA 
 
 
Por presupuestos estáticos, ha de entenderse, aquellas piezas teóricas que 
desde la estructura jurídica fundamentan la adopción de esquemas de 
protección de derechos, por estar atados a un modelo específico de Estado, 
jurídica, política y socialmente edificado en la Constitución como cuerpo 
normativo de excelso valor; es decir, aquellos presupuestos inmanentes e 
inherentes, en nuestro caso, al modelo de Estado constitucional.  
 
De esta forma y, afinando los elementos de un Estado semejante y el lazo 
inescindible entre derechos y garantías que proviene del mismo, previo 
arqueo, se ha optado por la obra de FERRAJOLI438 y, más concretamente por 
el hemisferio teórico al que este autor denomina “democracia sustancial”, 
desde el cual se podrá entender y evidenciar cómo en la actualidad Colombia 
es un  Estado en plena transición hacia el Estado constitucional 
contemporáneo,  por la ausencia de una garantía secundaria439 para los 
casos tipo ECI, ausencia que a su vez, constituye una laguna técnica440 que 
debe ser colmada por el ordenamiento a través de los canales legalmente 
establecidos. Complementariamente, un argumento fuerte, que justifica la 
postulación de una nueva garantía para los casos tipo ECI, está dado 
además, desde la igualdad en sentido material, como una pretensión 
infranqueable de cualquier modelo de Estado constitucional que se adscriba 
                                                 
438
 En “Principia iuris” FERRAJOLI, sostiene que ―el paradigma garantista es (…) el mismo 
que el del actual Estado constitucional de Derecho‖, representando ―la otra cara del 
constitucionalismo‖, concretamente, aquella que se encarga de ―formular las técnicas de 
garantía idóneas para asegurar el máximo grado de efectividad  de los derechos reconocidos 
constitucionalmente‖‖. FERRAJOLI, Luigi. cit. PRIETO SANCHÍS, Luis. El constitucionalismo 
de los derechos. Ensayos de filosofía jurídica, Madrid, Editorial Trotta, 2013. p. 68. 
439
 Cfr. cita n° 20 (supra) y cita n° 460  (infra), sobre la definición de garantía secundaria. 
440
 Los conceptos de democracia, garantía y laguna, con sus respectivos cualificadores 
(sustancial, secundaria y técnica, respectivamente), se explicarán prolijamente durante el 
desarrollo del primer argumento de justificación teórica. 
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a la contemporaneidad. En esos dos tópicos: la democracia sustancial de 
FERRAJOLI y la igualdad material como principio y derecho, descansa el 
fundamento de una garantía tipo ECI, como pasa a explicarse. 
 
A. JUSTIFICACIÓN DEL ECI POR UN ARGUMENTO DE DEMOCRACIA 
SUSTANCIAL  
 
Desde la segunda mitad del siglo XX, tanto la ciencia, como la praxis del 
derecho han venido siendo intervenidas por un proceso que se ha 
denominado “de constitucionalización”, o “rematerialización de los 
derechos”441, para emplear un término usado por PRIETO SANCHÍS, reflejado 
primordialmente en la positivización de los derechos fundamentales en el 
orden constitucional y, el impacto que desde allí despliegan  hacia todo el 
ordenamiento jurídico a través de la destilación de la sustancia con la que la 
Constitución los alumbra. Ese proceso ha sido observado y recogido por los 
teóricos del derecho de un lado y, por los operadores jurídicos del otro. 
Desde la teoría, se han planteado modelos que explican las transformaciones 
internas que esto ha traído para el derecho; pero también, la incidencia que 
tiene el proceso de constitucionalización más allá del ordenamiento jurídico; 
esto es, en el ámbito político y social, entre otros; en la medida que la 
Constitución es fuente y venero de la ordenación del Estado en todo su 
conjunto. A esas teorías – complejas por cierto -, se les suele denominar 
genéricamente teorías del derecho constitucional, que como ya se dijo, son 
teorías preponderantemente jurídicas, pero imbuidas en un contexto social y 
político apriorísticamente dado y, que en conjunto, constituyen el universo 
teórico del constitucionalismo de los derechos.  
 
Estando en pleno acuerdo con PRIETO SANCHÍS, cuando afirma que “el 
constitucionalismo de los derechos no está necesariamente vinculado a una 
                                                 
441
 PRIETO SANCHÍS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. Op. cit. p. 26. 
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particular concepción del Derecho, ni ha de poder explicarse solo desde una 
determinada construcción teórica”442, en la medida que ese 
constitucionalismo comprende un vasto universo de cognición y meta-
cognición, resulta conveniente, e inclusive necesario en muchos casos, 
desagregar ese universo, en una variedad de fragmentos, según decida 
ocuparse de ellos la literatura ius-filosófica, que es finalmente, la que ofrece 
un campo explicativo de esa cosmología jurídica y, es allí, y en ese 
momento, donde se puede hacer una elección racional dentro de la oferta 
teórica existente.  
 
En ese contexto de teorías y, por consiguiente de teóricos, este trabajo de 
investigación, sigue la brújula de la “teoría del derecho y de la democracia” 
planteada por el filósofo italiano LUIGI FERRAJOLI,  y, concretamente, el 
segmento explicativo de la relación inescindible entre derechos y garantías, a 
partir de la cual encuentra fundamento para sostener, o más bien reiterar 
cuatro ideas: (i) todos los derechos fundamentales, en tanto lo son, requieren 
garantías de tutela o protección idóneas para su real y efectiva 
materialización; (ii) el actual modelo de Estado constitucional impone la 
exigencia de abarrotar los derechos fundamentales con garantías plenas y, 
por consiguiente, aquellos ordenamientos que no han perfeccionado y 
colmado su sistema de garantías, se encuentran en fase de transición; (iii) en 
Colombia existe un déficit de garantía para los casos constitutivos de ECI, 
entendidos también como casos estructurales; (iv) Colombia, no obstante sus 
innegables progresos en torno a los derechos fundamentales, es por tanto, 
un Estado en etapa de transición hacia el moderno Estado Constitucional, 
mientras no configure una garantía idónea para la protección jurisdiccional de 
casos tipo ECI; (iv) las anteriores premisas y su conclusión, encuentran 
respaldo en el diseño teórico Ferrajoliano, especialmente en la parcela 
                                                 
442
 Ibid. p. 17.  
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sustancial de la democracia, a la que no se puede ir directamente, sin dar un 
esbozo previo y general de la teoría que la contiene. 
 
FERRAJOLI, desde diferentes momentos y formulaciones escritas443, fue 
consolidando un estatuto unitario, “un modelo integrado de ciencia 
jurídica”444; hasta amasarlo plenamente en su mayor logro teórico: “Principia 
Iuris”. Allí, FERRAJOLI, presenta un modelo de democracia constitucional, en 
el que democracia y derecho vienen a fundirse, luego de una depuración y 
superación ideológica de aporías, que gravitan en torno a la democracia 
formalmente concebida; pero también, en tono a la ciencia del derecho y su 
plenitud. En efecto, como bien lo señala el autor, para reivindicar la sintonía 
entre democracia y derecho, no se requiere de una formulación de teoría 
política, sino de una formulación de teoría jurídica del Estado de Derecho y 
de la democracia, justamente constitucional, como teoría constitucional de 
los límites y los vínculos jurídicos internos445. Es decir, para superar las 
tensiones entre democracia y derecho y, a su vez, entre derecho y realidad, 
se debe tender un puente epistemológico que vincule y a su vez limite a 
todos los poderes y, que además, afiance la positivización del deber ser del 
derecho446, bajo la perspectiva de un constitucionalismo fuerte, donde los 
derechos fundamentales, a los que denomina “otros fragmentos de la 
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Por citar algunos y, entre muchos otros: (i) Derecho y razón. Teoría del garantismo penal 
– Colección estructuras y procesos, Madrid, Edit. Trotta S.A., 1995;  (ii) Derechos y 
garantías. La ley del más débil, Madrid, Edit. Trotta S.A., 1999; (iii) Garantismo. Una 
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 MAZZARESE, Tecla. Principia iuris: optimismo metodológico y reafirmación de la cultura 
de los derechos. En: Derecho y democracia constitucional. Una discusión sobre principia 
iuris de Luigi Ferrajoli. MAZZARESE, Tecla (ed.), 1ª ed. Lima, Edit. Ara, 2011. p. 150. 
445 FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris – Teoría del derecho y de la democracia. Teoría de la 
democracia, vol. 2°, Madrid, Edit. Trotta S.A., 2011. p. 37. 
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 Expresado en mejor manera por Luis Prieto “La versión del constitucionalismo 
[Ferrajoliano] bien pudiera llamarse  constitucionalismo rematerializado o de los derechos‖ 
(p. 70),  porque incorpora contenidos sustanciales que precondicionan la actividad judicial, 
en el sentido de imponerle límites, al tiempo que vincularlo hacia una acción legislativa 
determinada. PRIETO SANCHÍS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. Op.cit. pp. 70 
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soberanía popular447”, porque pertenecen a todos y a cada ciudadano 
individualmente, son la principal brida de sujeción, aun cuando no la única,  y 
la sustancia indisoluble y por completo necesaria para el pinacular diseño de 
una democracia constitucional.  
 
Esa democracia constitucional irriga a los ordenamientos jurídicos desde dos 
fuentes: una formal y otra sustancial; esta última, discurre a través de un 
caudal de garantías, como a continuación se establece.   
 
1.  EL PAPEL DE LAS GARANTÍAS EN EL MODELO FERRAJOLIANO 
DE DEMOCRACIA SUSTANCIAL 
 
Para FERRAJOLI el proceso de constitucionalización de los derechos 
fundamentales no se limita a modelar en el plano normativo el paradigma de 
la democracia constitucional448, sino que, permite en el plano fáctico 
reconocer, evitar y conjurar los peligros, las agresiones, las opresiones y las 
injusticias que se estilan sobre los derechos449. De esta forma, la teoría 
normativa de la democracia constitucional Ferrajoliana se ofrece como un 
modelo integral y “elástico”450, que se desgrana en un primer plano, a partir 
de una visión biunívoca, entre lo que él denomina democracia formal451 y 
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 FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris. Ibid. p. 14. 
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 Se denomina democracia constitucional, como reflejo del “nexo racional, teórico, 
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 Ibid. p. 16. 
450
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GASCÓN ABELLÁN, Marina. Principia Iuris: caracterización de una teoría jurídica. En: 
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 Por democracia formal  debemos entender – según FERRAJOLI – aquella que suministra 
las reglas de validez (formal) de las normas. Es decir, aquellas reglas que le dan coherencia 
al sistema de producción normativa, en la medida que se corresponden con lo que la 
Constitución al respecto impera.  A esta forma de democracia, también la llama dimensión 
nomodinámica. FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris. Op. cit. pp. 17 y 20. 
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democracia sustancial. La democracia formal, por tener su anclaje en el viejo 
paradigma del “Estado de derecho”, sin querer con ello significar que no haya 
tenido cambios en el “Estado constitucional”;  no trasciende, ni reviste mayor 
importancia para esta investigación, como sí la tiene la “dimensión 
sustancial”, desde la cual se contrasta, con inigualable distinción el cambio 
de diseño del Estado452. En efecto, es la dimensión sustancial, la que nos 
sitúa en un modelo de Estado constitucional contemporáneo, por cuanto 
desde ella, proyectan y despliegan toda su fuerza normativa los derechos 
fundamentales.  
 
Por democracia sustancial – siguiendo a FERRAJOLI453 – debemos entender  
aquella que suministra los parámetros de validez sustancial del derecho, o lo 
que es lo mismo, los parámetros de conformidad con la sustancia que manan 
los derechos fundamentales sobre todo el ordenamiento y, en ese sentido, 
para que una decisión sea válida, más que con la autonomía política y civil, 
debe estar en regla con los principios y derechos fundamentales454. Así 
                                                 
452
 En efecto, “dar cuenta de lo que la constitución dice reclama la adopción de una 
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trazada, en el plano operativo, esta dimensión, según FERRAJOLI455 no es 
otra cosa que el conjunto ampliado de garantías sucedáneo al proceso de 
reconocimiento de los derechos fundamentales. De ahí que, la democracia 
sustancial está circunscrita a lo que el autor llama la “esfera de lo no 
decidible‖; es decir, aquella que “demarca un terreno blindado frente a ciertas 
intervenciones invasivas, pero también un ámbito de deberes positivos”.456 
Desde esa perspectiva, por garantía ha de entenderse aquellos “límites y 
vínculos o prohibiciones y obligaciones impuestas al legislador en el Estado  
constitucional por los derechos fundamentales, bien sea que estos consistan 
en expectativas jurídicas negativas (de no lesión) o en expectativas jurídicas 
positivas (de prestación)”457; dicho de otra manera, son las distintas formas 
de tutela o de  protección de derechos fundamentales, ya sean instituidas en 
función de toda prohibición de lesión, o en función de mandatos de 
prestación; pero también, en ese ámbito de las garantías, están aquellas 
otras destinadas a invalidar o sancionar los actos de lesión, o las faltas o 
fallas en la prestación. 
 
A partir de la dicotomía entre abstención y actuación o, si se quiere, entre no 
lesión y prestación, por una parte y, entre sanción y remedio por la otra, el 
conjunto de las garantías que conforman la dimensión sustancial de la 
democracia, se divide en garantías primarias y garantías secundarias. 
Siguiendo esa bifurcación, las garantías primarias están representadas por 
los distintos límites y vínculos (ya sean implícitos o explícitos458), previstos 
normativamente para aforar los derechos frente a cualquier posibilidad de 
lesión; o lo que es igual, imponer obligaciones de no lesión (garantías 
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primarias negativas) y, vincular o imponer obligaciones de prestación o  de 
“una legislación de actuación”459 (garantías primarias positivas), éstas 
últimas, con mayor exigencia en el campo de los derechos de corte social.  
Las garantías secundarias, por su parte, son garantías instrumentales y/o 
jurisdiccionales o procesales460, que se activan cuando las garantías 
primarias han sido desacatadas y, por tanto, “entran a operar en caso de 
inactuación, inexistencia o de inefectividad de las primeras y que consisten 
en la anulación, invalidación o condena de los actos violatorios de 
aquellas”461 o, como el propio FERRAJOLI las describe: reparaciones462 o 
“remedios previstos en casos de violaciones de las garantías primarias”463 
 
Para FERRAJOLI, lo mismo que para este trabajo de tesis, es importante la 
distinción entre derechos y garantías, y la función de realización que las 
segundas comportan respecto de los primeros. Dicho por FERRAJOLI464, los 
derechos fundamentales, al consistir en normas téticas, requieren siempre, 
como observancia primera y prejudicial, una legislación de desarrollo, que 
introduzca las correspondientes garantías, tanto primarias y secundarias, en 
ausencia de las cuales, están destinados a  lo que se ha llamado 
“inefectividad estructural”. Todos los derechos fundamentales que establece 
la Constitución - dice el autor – “exigen una legislación de actuación que 
disponga sus garantías”465 . 
 
Ahora bien, “la ausencia de garantías [ya sean primarias o secundarias] ha 
de leerse como una laguna indebida que es obligación de los poderes 
públicos colmar y tarea de la ciencia jurídica poner de manifiesto, de manera 
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que se exijan sus posibles integraciones”466. De ello se sigue que: ―las 
lagunas son vicios por omisión y suponen la indebida omisión de una norma 
cuya producción resulta obligada por otra norma superior, por ejemplo un 
precepto constitucional relativo a derechos fundamentales‖467. Ciertamente 
las lagunas (…) generan una obligación de repararlas dirigida a la autoridad 
competente mediante (….) la introducción [de la norma] indebidamente 
inexistente. Ahora bien, mientras esto no suceda la constitución deviene 
inaplicada (…)”468 . Por su puesto, para el operador  jurídico y, para el 
doctrinante, existe esa obligación de denuncia frente a una laguna. 
 
Por otro lado, FERRAJOLI, con asistida razón sostiene que: “La falta de 
introducción de garantías [lagunas], es la causa de la inefectividad de los  
derechos  y el problema central del derecho y de la democracia 
constitucional‖469. SENESE, por su parte, sostiene que ―estas lagunas, 
[refiriéndose a las lagunas que requieren una legislación de actuación470 que 
las introduzca] obviamente no son reparables, en virtud de la separación de 
los poderes en sede jurisdiccional‖471. De ello se sigue, que las lagunas 
estructurales de garantías472, es decir, aquellas que tienen que ver con la 
falta de introducción de garantías o de instituciones de garantía de 
confección legislativa, quedan por fuera del  juicio de anulación o de 
invalidación judicial. Esto, parece al menos poner de presente que, las 
lagunas pendientes de la actividad legislativa en ningún caso podrán 
satisfacerse a través de “un acto interpretativo o de mera aplicación del 
Derecho. Aquí lo que se requiere no es una interpretación de las normas 
existentes, sino la producción de una nueva norma que colme la laguna, [es 
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decir] no son inmediatamente solventables por el intérprete, a quien no 
compete la alteración del derecho vigente aplicable aun cuando sea ilegítimo. 
En efecto, para ser eliminadas requieren la intervención de específicos actos 
decisionales”473  
 
Sin embargo, existe una clase de lagunas, a las que FERRAJOLI denomina 
“tradicionales”, y les otorga una condición de débiles, precisamente porque 
no entrañan en sí ningún vicio y, se resuelven a través de normas 
constitutivas, utilizando criterios como la analogía, la cronología y la 
especialidad, a los cuales puede acudir en todo caso el intérprete474. Pero, 
las lagunas auténticas, por sobre todo las atinentes a la falta de adopción de 
garantías secundarias, no son reparables interpretativamente. PRIETO 
SANCHÍS, por ejemplo advierte: “Muy lógico parece por tanto que la 
jurisdicción no pueda remediar una laguna, algo que, por definición, requiere 
la producción de una nueva norma, justamente de aquella reclamada por la 
constitución y que ha sido indebidamente omitida, colmar una laguna de las 
que habla Ferrajoli es una tarea que supone la realización  de un acto de 
producción normativa, y esta es una actividad que solo le corresponde al 
legislador, no al juez”475.  Ahora que, el panorama de las lagunas en 
FERRAJOLI no es simplemente de claros y oscuros, admite matices, 
provenientes de una argumentación a la que es fácil entender y, por tanto 
adherir, pues “aunque Ferrajoli insiste en que las lagunas son imposibles de 
resolver  para el intérprete en el marco del derecho vigente”476, no tiene 
reparos para morigerar esa estipulación que en principio pareciera 
categórica, al concebir que al menos en cuestión de garantías primarias cabe 
la posibilidad de que el intérprete las remedie, en la medida en que estas 
pueden ser derivadas de la cláusula general, a partir de las obligaciones que 
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proceden a manera de reflejo de los derechos fundamentales y del contenido 
sustantivo que la Constitución les ha depositado y, que puede ser extraído 
directamente por los jueces, a través de un ejercicio de aplicación directa de 
la fuerza normativa que despliegan tales contenidos; con ello se posibilita 
que algunas garantías primarias sean aplicables judicialmente aun y a 
sabiendas de una laguna legal477. Esto, pone por evidente que “no es una 
laguna cualquier incumplimiento de actos prescriptivos”478. Desde luego, la 
falta de garantías primarias, en tanto vicios lesivos, se resarcen a través de 
actos negativos o de anulación, de carácter singular, que no implican en sí la 
presencia de una norma y, por tanto no entran a formar como tal parte del 
ordenamiento479, sino que se suceden al interior de la resolución judicial de 
un caso específico  por vía interpretativa y, allí queda acotado su ámbito de 
aplicación.  
 
Conviene recordar en este momento, que las fenomenologías tipo ECI son 
complejas, esto es, desbordan la esfera de una situación particular y se 
transpolan a un tinglado de casos. Cuando se habla de la posibilidad de 
colmar una laguna primaria,  se restringen por tanto, todas aquellas 
cuestiones que no impliquen actos positivos de creación normativa y, ello, 
normalmente se sucede en un reducido universo de situaciones concretas. 
Esto es así, porque como lo sostiene el propio FERRAJOLI, “el juez puede 
aplicar directamente las normas constitucionales en todos aquellos casos en 
que no se requieran leyes de actuación o de desarrollo, o sea, siempre que el 
caso enjuiciado sea  subsumible en el campo semántico de la norma‖480, 
existente por demás, o lo que es lo mismo, “puede salvar las lagunas de 
garantías primarias, imputando directamente las obligaciones o prohibiciones 
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 FERRAJOLI. Luigi, cit. PRIETO SANCHÍS, Luis. Ibid. p. 80. 
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que son ―reflejo‖ del derecho fundamental”481.  No puede tampoco pasarse de 
salto que  una merma semejante de la función jurisdiccional, únicamente 
como una función meramente anuladora482, ofrece resistencia por algunas 
corrientes teóricas como por ejemplo en neo-constitucionalismo, pero esas 
objeciones pueden mitigarse, en tanto se admita la posibilidad de 
supletoriedad interpretativa, en caso de lagunas, para un cúmulo de 
derechos sin rigor de taxatividad, ni especificaciones en extremo excluyentes 
respecto del tipo de garantía de que se trate (primaria o secundaria), 
exceptuando claro está y cuando menos, las lagunas que se originen en el  
los “derechos de procedimiento”, valga decir, aquellos que pertenecen a una 
especie de derechos de procedimiento483, representados en el “derecho al 
establecimiento de determinadas normas procedimentales”484 situándose por 
demás estos derechos en el espectro de las garantías secundarias 
Ferrajolianas.  Otra forma de explicar el problema de las lagunas en el ámbito 
de los derechos del procedimiento, resulta de aceptar que “el derecho 
procedimiental bajo la forma del derecho a una protección jurídica efectiva, 
está dirigido a los tribunales de justicia. En cambio, los derechos 
procedimentales que tienen como objeto el dictado de normas 
procedimentales están dirigidos al legislador”485. En este punto, se hace 
necesario arrastrar las verificaciones de la primera parte de esta 
investigación, que pusieron a lustrar la idea, o más bien, la conclusión que la 
acción de tutela no representaba un auténtico procedimiento para las 
fenomenologías tipo ECI,  capaz por sí mismo de ofrecer resultados 






 Los derechos de procedimiento, según Alexy, los hay de dos tipos; los que “atañen al 
establecimiento de determinadas normas procedimentales” y los que atañen a “una 
determinada ―interpretación y aplicación  concreta‖ de normas procedimentales”, 
entendiéndose además por procedimiento los  “sistemas de reglas y/o principios para la 
obtención de un resultado”.   ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Versión 
castellana: GARZÓN VALDÉS, Ernesto, Madrid, Centro de estudios constitucionales, 1993. 
pp. 457 y 458.    
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correctivos respecto de la situación de reluctancia constitucional, 
principalmente porque al no tener la asunción legal para pertrechar este tipo 
de fenomenologías, sufre un envilecimiento como medio para lograr la 
corrección requerida, por más que la intervención y el esfuerzo judicial se 
esmere por hacerlo efectivo.   
 
Esto, en buen romance, no quiere decir nada diferente a la comprobación 
certera de una laguna de procedimiento, o su equivalente, una laguna de 
garantía secundaria, precisamente de esas que FERRAJOLI e inclusive el 
propio ALEXY  advierten que no se solventan en sede jurisdiccional y, allí es, 
precisamente, donde se choca con el punto más sensible y peligroso del 
activismo judicial, que necesariamente debe pasar por un test de 
compatibilidad entre el principio de separación de poderes y la potestad 
interpretativa de los jueces; de lo contrario, las posturas activistas encuentran 
serias dificultades de justificación y articulación, inclusive en la concepción 
más contemporánea de Estado constitucional.  Ahora, que se abogue por la 
adopción de un procedimiento específico para los casos tipo ECI, en tanto 
inexistente de un lado y necesario del otro, no pone a salvo de inmediato un 
cabal resultado; ello es así, porque ―[a]ún  cuando el procedimiento no 
garantice la conformidad iusfundamental del resultado, aumenta la 
probabilidad de un resultado conforme al derecho iusfundamental”486. A esto 
claro, se le puede objetar que si la cuestión es de una diferencia de grado en 
cuanto a los resultados de un ECI vía tutela, respecto de un ECI vía garantía 
propia, no se justifica el esfuerzo y las exigencias que trae consigo una 
positivación semejante. Esto fuera avenible y aceptable sin querella, si la 
insatisfacción quedara replegada únicamente al plano de la efectividad y del 
resultado, pero no es así, tal como se pudo comprobar a propósito de las 
vetas de insuficiencia sustantiva de la tutela para aforar casos tipo ECI; es 
decir, existen reparos que trascienden el campo de la aplicación práctica y la 
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efectividad y se sitúan en la órbita sustancial del ordenamiento constitucional, 
a la altura misma de los derechos fundamentales, pero en orilla distinta a 
ésta, al lado de formulaciones básicas de principialística del modelo político y 
orgánico de Estado.  
 
En ningún momento se discute, porque es propio del modelo de democracia 
constitucional o del Estado constitucional de derecho, que la función de los 
tribunales constitucionales, goce de márgenes de actuación, cada vez más 
intensos y extensos, cuanto más y mayor sea la necesidad de protección y 
menor la actividad de garantía desplegada a lo largo de los demás poderes. 
De ahí, que tengamos que adscribirnos sin reservas a FERRAJOLI, cuando 
afirma:  
 
En suma, el constitucionalismo tomado en serio, en cuanto proyección 
del derecho por parte del derecho mismo, confiere a la ciencia jurídica y 
a la jurisprudencia una función y una dimensión pragmáticas 
desconocidas para la razón jurídica propia del viejo positivismo 
dogmático y formalista: la promoción de la superación de las antinomias 
a través de las garantías existentes y de las lagunas a través de la 
proyección de las garantías pendientes. Y atribuye por ello a la cultura y 
a la práctica jurídica una responsabilidad civil y política respecto del 
propio objeto, asignándoles la tarea, anteriormente ajena a ellas, de 
perseguir – mediante operaciones interpretativas, correcciones 
jurisdiccionales o integraciones legislativas, todas ellas dirigidas a  
asegurar efectividad a los principios constitucionales487.  
 
Pero, la lectura de este empoderamiento Ferrajoliano, no puede pasar de 
largo, ya que en el plano de la realidad constitucional, existen lagunas que no 
pueden ser superadas por técnica o “pirueta”488 interpretativa, porque 
irrumpen los límites de la configuración legislativa como lo advertía SENESE 
y, como el mismo FERRAJOLI lo reconoce, cuando le da un lugar específico a 
las normas de reconocimiento489 , de ahí que, como se acaba de ver, al 
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menos cierto tipo de lagunas se resisten desde el propio sustento 
constitucional, a ser satisfechas mediante atribuciones hermenéuticas, 
correctivas e interpretativas de un Tribunal Constitucional, porque de hacerlo, 
rompería las propias reglas sobre las que estriba su legitimidad . Es evidente 
esto, cuando el autor sostiene que: “Naturalmente, cabe imaginar garantías 
constitucionales secundarias de tipo jurisdiccional para poner coto (…) a las 
lagunas: no sólo, por tanto, a las violaciones de la constitución por acción 
sino también a las violaciones por omisión, a través de la extensión a estas 
del juicio de ilegitimidad constitucional‖, y advierte: ―a causa del  incierto 
confín que divide la aplicación constitucional de la innovación legislativa, 
reservada al parlamento, se trata de [garantías problemáticas]‖490 y, lo son, 
precisamente porque carecen de norma de reconocimiento, allí donde ésta 
es requerida.   
 
Por perfecto que esté cualquier sistema constitucional – sostiene FERRAJOLI, 
incluso en el plano normativo, nuevas fenomenologías, señalan de tanto en 
tanto,  cuando no la ausencia, la ineficacia o la debilidad de las viejas 
garantías, ello se traduce en una violación por comisión de las garantías 
existentes que afecta el Estado de Derecho tanto en sentido fuerte como 
débil y, “se manifiesta, en ambos aspectos, en otras tantas formas de 
regresión a un derecho jurisprudencial de tipo premoderno, que tiene el 
riesgo de trastocar todo el orden de la democracia si la crisis no se supera 
con una refundación y un reforzamiento de su sistema de garantías‖491.  Y, si 
eso es así, se corre el riesgo que la sucesión permanente y continua de 
“divergencias  entre el deber ser y el ser del derecho, en cierta medida 
fisiológicas, [se puedan convertir en divergencias o lagunas]  patológicas‖492, 
que rompen el paradigma del garantismo. Esta última referencia es la más 
exacta de las radiografías del ordenamiento jurídico Colombiano, respecto de 
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los casos tipo ECI, conexión y analogía que a estas alturas ya se está en 
condiciones de entender.   
 
Ciertamente, nuestro ordenamiento – el colombiano – ya ha experimentado 
la debilidad de la acción de tutela para proteger los eventos ECI, que es 
correlativa a la ausencia misma de una institución de garantía para 
fenomenologías de suyo patológicas e incurables.  Esa garantía ausente, se 
traduce de inmediato en una laguna frente a la dosis de democracia 
sustancial del Estado constitucional colombiano; a su vez, esa garantía 
pendiente, tiene el carácter instrumental o procesal; lo que la convierte de 
acuerdo al constructo Ferrajoliano, en la carencia de una garantía 
secundaria; por tanto, la laguna que esta produce debe ser reparada 
directamente en sede legislativa, o dicho en mejor manera, debe ser colmada 
a través de una garantía autónoma.  
 
Ahora bien, es prácticamente pacífico sostener que los casos de violación 
sistemática de derechos fundamentales en Colombia, se dan mayormente en 
el campo de los derechos sociales, sin que sean su escenario ius-
fundamental exclusivo. En ese caso, como lo señala MORALES VELÁSQUEZ: 
 
[r]ecientemente, FERRAJOLI ha señalado que se pueden ―hipotizar‖ 
garantías secundarias para los derechos sociales consistentes en la 
extensión del juicio abstracto del control constitucional, generalmente 
practicado sobre los actos positivos del legislador (leyes), ahora a las 
omisiones legislativas de los derechos sociales‖. Sin embargo, al mismo 
tiempo,  el autor ha señalado que una posibilidad de este tipo tendría 
grandes límites principalmente debido a la naturaleza del juicio de 
control jurisdiccional, pues ―distinto de la anulación del acto inválido 
objeto de conocimiento por el juez constitucional, es difícil pensar en 
otros efectos del fallo, concretamente reparatorios, frente a una omisión 
del legislador493 
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De hecho, FERRAJOLI, añora la extensión del control constitucional sobre  
“actos no normativos”, al tiempo que advierte que ese control así previsto, 
requiere que el legislador mismo desplace su potestad a otros poderes, en 
este caso el poder judicial.494. En cierta forma, algo similar se puso de relieve 
en la primera parte de este trabajo, justamente cuando se abordó el tema de 
las omisiones como objeto de un ECI, que como se recordará, se sostuvo 
que los ECI, en realidad constituyen una especie de control que recae sobre 
hechos inconstitucionales, antes que sobre normas positivas y, por lo mismo, 
allí se acentuaba la dificultad para el juez constitucional de justificar sus 
intervenciones en tales casos y, la dificultad para explayar normativamente a 
la acción de tutela hacia esos ámbitos de actuación.   
 
Con todo y las salvedades que hace FERRAJOLI y, las que desde este trabajo 
se han propuesto al respecto, MORALES VELÁSQUEZ495, por el contrario, 
defiende la idea que las lagunas por falta de garantías secundarias – al 
menos explícitamente en lo que atañe a los derechos sociales  y se creería 
que con mayor razón frente a derechos individuales - se pueden colmar a 
través de la resolución judicial de casos, mediante esquemas de aplicación 
directa de las normas constitucionales inactuadas, en función de su carácter 
vinculante y, para lo cual, éste autor establece las condiciones de 
justiciabilidad de los derechos sociales y, los supuestos de hecho que activan 
la aplicación directa de la Constitución, en remedio de las omisiones 
legislativas y/o lagunas secundarias.  
 
Hasta cierto punto, esta investigación podría entrar en acuerdo con MORALES 
VELÁSQUEZ, de no ser porque como ya se hizo notar, existe cierto tipo de 
garantías secundarias a las que el intérprete judicial no puede descolgar 
directamente de la Constitución, ni siquiera a costa de su mayor sentido de 
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materialidad. Pero, tratando de no caer en la simplicidad de un único 
argumento oponible, se puede sintonizar la propuesta de este autor, bajo el 
entendido que las garantías secundarias que se pretenden suplir mediante 
dosis hermenéuticas de aplicación directa de la Constitución y que él echa de 
menos, son garantías que estilan su protección en el ámbito mismo en que 
los derechos sociales no requieren para su existencia de normatividad 
ordinaria, ni para su protección de la puesta en marcha de mecanismos 
orgánicos como las políticas; es decir, que solamente donde estos derechos 
existan de forma “tácita”, “basados en una norma adscripta 
interpretativamente a las disposiciones de derechos fundamentales”496, 
desde la cual operan a manera de “puntos de apoyo objetivamente 
formulados”497. Esto es así, porque inclusive, alguien tan teóricamente 
favorecedor de los derechos sociales, como el propio ALEXY, no desconoce 
que, en todo caso, “[n]inguna objeción de peso fundamenta el hecho de que 
los derechos sociales necesiten una configuración jurídica ordinaria. Por 
ejemplo, la competencia y el procedimiento tienen que ser reglados”498; pero 
claro, ALEXY no se detiene allí, sino que seguidamente espeta que 
““[t]ampoco razones procedimentales pueden apoyar la tesis de la no 
justiciabilidad”499.  De cualquier modo, y por más medrada que sea la 
postura, siempre existirá un ámbito irreductible que le compete al legislador, 
ya que inclusive, “por muy material que quiera ser, ninguna constitución 
podría descender a la regulación de tantos detalles que hiciera superflua la 
acción del legislador‖500 y, es en ese ámbito donde encuentra límite la 
protección judicial; y que coincide casi siempre, cuando las expectativas de 
protección escalan a niveles de generalidad. Aplicando inclusive la fórmula 
judicial de llenar las lagunas de justiciabilidad planteada por ALEXY, a cambio 
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de la formulación Ferrajoliana un tanto más restrictiva, se tendría que cuando 
menos acotar la propuesta de MORALES VELÁSQUEZ a aquellos casos que 
conciten exclusivamente a cubrir las lagunas de aplicación remedial a un 
caso concreto, esto es, aun caso individual, frente al cual, en el ámbito 
colombiano, la acción de tutela resulta procedente e idónea, dado que, los 
derechos sociales por tener un contenido sustantivo, han venido teniendo 
reconocimiento de fundamentabilidad desde la fuerza normativa que la 
Constitución material expide. El desacuerdo surge, o más bien, este trabajo 
toma distancia de la formulación de este autor, si de lo que se trata es de 
multiplicidad de casos de violación sistemática de derechos fundamentales, 
por demás provenientes de fallas estructurales del Estado como ocurre en 
los ECI; en cuyo caso, si bien, hasta cierto punto y “aun con muchas y no 
desdeñables dificultades”501, se puede invocar un modelo de control por 
aplicación directa de la Constitución que satisfaga parcialmente la laguna, no 
se pueden tramitar ni las fenomenologías, ni los sendos casos por la cuerda 
procesal de una acción subjetiva como la tutela, porque allí, en virtud de las 
vetas de insuficiencia sustancial y procedimental ya estudiadas, surge una 
imposibilidad jurisdiccional, que se refleja en una  laguna técnica de falta de 
procedimiento. Esto, sin duda, hace que perviva el planteamiento inicial de 
falta de una institución procesal de garantía para los casos tipo ECI, que 
equivale en palabras similares a decir, que el ordenamiento colombiano en 
cuestión de protección de derechos fundamentales, padece, cuando menos, 
una falta de garantía secundaria de tipo instrumental para el tratamiento 
judicial de casos tipo ECI.  
 
Desde luego, la protección de los derechos sociales es compleja y, esas 
complejidades incluso, se incrementan por causas externas al derecho, como 
por ejemplo desde argumentos economicistas. Lo que si es cierto, es que 
esas complejidades penetran en el plano jurídico, haciendo que respecto de 
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estos derechos, se presente una necesidad de protección reforzada, o de “un 
paradigma bastante más vinculante”502. En efecto, el propio FERRAJOLI 
sostiene que los derechos sociales “al consistir en una red de obligaciones, 
exige en cambio sobre todo un hacer, es decir, la aplicación sustancial de las 
garantías de los derechos sociales, las cuales deben además ser 
introducidas junto con las respectivas instituciones de garantía…”503.  De esto 
se sigue que la falta de protección de dichos derechos obedezca en muchos 
casos a la presencia de una doble laguna, o lo que es lo mismo, a la falta de 
una pluralidad de garantías. Siendo así, es perfectamente compatible con 
esta misión de tesis, que a pesar de que se hayan planteado mecanismos 
alternos para sortear la falta de garantías secundarias de los derechos 
sociales, como el que ofrece MORALES VELÁSQUEZ, esta tesis no decaiga en 
su denuncia, frente a que aun así, existe en el ordenamiento colombiano una 
garantía secundaria o un derecho de procedimiento pendiente por instituir, de 
cara a la efectiva y adecuada advocación de los derechos fundamentales 
comprometidos en un caso tipo ECI y, de cara al modelo de Estado 
constitucional delineado teórica y normativamente por FERRAJOLI.  
 
A fin de no perder, ni despilfarrar las conquistas jurisdiccionales del ECI – 
que de hecho las tiene, lo propio es el diseño e introducción de esa garantía 
secundaria pendiente, que permita el preclaro desarrollo de la dimensión 
sustancial de la democracia, con la participación activa y correctiva de la 
Corte, pero, con las salvaguardas en torno a la regla de reconocimiento 
debida. Dicho esto, ¿qué puede hacer pensar que a la propuesta de una 
acción autónoma no le sobrevengan trabas legislativas insuperables?.  Llano, 
que se estabilizaría el orden constitucional colombiano, porque se completa 
el panorama de protección de derechos, sin el artilugio de interpretaciones 
excéntricas y sin necesidad de arrebatarle groseramente al legislador su 
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posición como centro primario de producción normativa y como gestor 
exclusivo de ciertas normas de procedimiento. De otro lado, al  contar con las 
dos acciones por separado, la tutela sigue siendo ese mecanismo expedito, 
informal, eficaz, de tráfico usual y recurrente, en tanto recurrentes sean las 
situaciones de vulneración o amenaza; mientras que la acción que se 
pretende, no estaría destinada a lo cotidiano, a la violación de derechos 
sobre la marcha, sino que se trataría de una acción excepcionalísima, de 
menor ocurrencia, pero de mayor espectro; compleja, dialógica, al punto que 
perdería en términos de sumariedad y expeditud; pero, ganaría en 
legitimidad, participación y eficacia.  
 
Al introducirse la garantía de que se viene hablando, el ordenamiento 
colombiano le sale al paso a las divergencias entre ser y deber ser, entre 
derecho y realidad – al menos a las que actualmente se reflejan – y, supera 
ese estatus de transitoriedad frente al modelo contemporáneo de Estado 
Constitucional.  
 
2. UNA EXPLICACIÓN COMPLEMENTARIA A LA NECESIDAD DE 
GARANTÍA 
 
Al igual que el problema del derecho en general, el de las garantías, no es un 
problema que se pueda abordar en términos de una determinada teoría, es 
un problema que atañe a cualquier teoría explicativa. Desde un punto de 
vista más próximo a la estructura general de la democracia constitucional, 
que a la estructura misma del derecho,  se observa cómo los rasgos del 
Estado liberal, representados en la división tripartita del poder, al integrarse 
con los cánones del Estado constitucional, conforman una estructura no solo 
funcional y operativa, sino también teleológica.  Dentro de ese proceso de 
integración, se asignan mecanismos legítimos de reacción, frente a 
situaciones que tengan la capacidad de alterar la normalidad funcional y 
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misional de los poderes y, más aún, la normalidad funcional y misional del 
Estado, en cuanto a los fines que persigue.  Esto, por cuanto existen 
situaciones sociales que asumen la categoría de verdaderas crisis y/o 
emergencias, que perturban el estatus quo de la sociedad respecto de sus 
condiciones normales, generalmente con un efecto directo o cuando menos 
reflejo en el goce de los derechos y, que por sus particulares circunstancias, 
no pueden ser resueltas con los mecanismos ordinarios establecidos y a 
cargo de los órganos del poder público.   
 
En ese contexto, cada una de las tres ramas del poder público, generalmente 
a través de sus máximas autoridades y, según se corresponda con el ámbito 
de su función, debe contar con un instrumento de trámite que permita 
gestionar constitucionalmente una coyuntura social. (i) órgano ejecutivo: a él 
corresponden aquellas emergencias sociales que demandan un nivel de 
respuesta y actuación en el fuero de las funciones que le han sido 
constitucionalmente asignadas según el ordenamiento colombiano; 
tradicionalmente se les maneja a través de las declaratorias de “estados de 
excepción”. (ii) órgano legislativo: a este incumben aquellas situaciones 
sociales que van marcando la urgente necesidad de un cambio normativo a 
nivel constitucional y, que por tanto, requieren una acción concreta de 
producción normativa por parte de la célula parlamentaria; en el 
ordenamiento colombiano el instrumento conductor de dicho cambio es el 
“acto legislativo". (iii) órgano judicial: a este atañen aquellas situaciones que 
por trastocar el ordenamiento jurídico y, concretamente por trastornar la 
normalidad ius-fundamental, requieren la inmediata intervención judicial y 
deben ser atendidas por auténticas garantías procesales.  Estas últimas, 
respecto del ordenamiento constitucional colombiano, aún no están previstas 
y, en ese sentido, su ausencia se equivale a una laguna por falta de garantía 
secundaria. Ahora, que no estén previstas no significa que en sede judicial 
no se susciten este tipo de coyunturas; de hecho son las típicas situaciones 
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ECI y, que justamente por la inexistencia de la garantía, es que la acción de 
tutela ha tenido que asumir una transformación emergente. 
 
Extendiendo el paradigma Ferrajoliano de la democracia constitucional, como 
“hijo que es de la filosofía contractualista (…) [como] pactos fundantes de la 
convivencia civil [y como] metáfora de la democracia”504, todos los poderes 
deben tener niveles de respuesta para una sociedad solícita y menesterosa, 
máxime en las eventualidades que comprometen la estabilidad, la 
convivencia y aseguramiento de unas condiciones dignas. De ahí que, la falta 
de niveles de respuesta frente a fenomenologías perturbadoras del orden 
social, vienen a constituir lagunas de protección, que defraudan el pacto, por 
la carencia de este tipo específico de garantías. PRIETO SANCHIS, al respecto  
y citando a FERRAJOLI, sostiene: “el paradigma del Estado constitucional 
heredero de la filosofía contractualista, supone que el consenso de los 
contratantes ―no es un acuerdo vacío, sino que tiene como cláusula y como 
razón social la garantía de los derechos fundamentales, cuya violación por 
parte del soberano legitima la ruptura del pacto….””505. Precisamente, para 
evitar ese rompimiento y, más aún, las consecuencias que el mismo conlleva, 
no basta con que se adopten garantías para el manejo de una presunta 
normalidad, sino que, primordialmente, se deben tener previstas garantías 
para situaciones irregulares, que bien pueden responder a eventos de súbita 
aparición, o a situaciones que eclosionan a raíz de la pigricia Estatal frente a 
las obligaciones primarias del pacto, traducidas en el respeto a los derechos 
fundamentales. A esas garantías, desde condicionantes semánticos, se les 
puede denominar “garantías diacrónicas”, en cuanto responden a fenómenos 
que se van incubando en el tiempo, hasta que adquieren un punto de crisis 
que desfavorece bien sea la convivencia, la tranquilidad o el bienestar social, 
representado en el punto más sensible del disfrute de derechos básicos y 
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elementales y, que desde otra perspectiva teórica, pueden en cierta forma y, 
guardadas las proporciones, asemejarse a los “momentos constitucionales”, 
que según ACKERMAN, se originan en tiempos de convulsión y en 
contraposición a los momentos normales506. Perfectamente puede 
entenderse que también esos momentos constitucionales se extienden por 
vía de adjudicación constitucional al poder judicial507, para que actúe frente a 
amenazas o alteraciones del orden constitucional. 
 
SIERRA PORTO508, identifica las garantías diacrónicas como aquellas que se 
hacen necesarias para corregir los resquebrajamientos que se suceden  
cuando el derecho – y también la política - va por un lado y los hechos por 
otro y, enuncia como ejemplos de garantía diacrónica los actos legislativos y 
los estados de excepción.  Siguiéndole el pulso a esa dislocación entre 
hechos y derecho, puede perfectamente concebirse la garantía hacia la que 
se enfoca esta tesis, como una categoría más de las denominadas “acciones 
diacrónicas”.  Es más, esta tipificación, le da un nuevo sentido de pertinencia 
a su postulación; y hace que se equilibren adecuadamente, desde diferentes 
contextos, los niveles de intervención ante fenomenologías dislocativas  
semejantes y, que el Estado constitucional, en todos sus ámbitos, mantenga 
las pretensiones de completitud. 
 
Siendo así, se entiende mejor  por qué la Corte ha tenido que tomarse a la 
fuerza un escenario de intervención que atributivamente no se le ha 
conferido, justamente, por la falta de una garantía diacrónica en sede judicial. 
Es claro, que existe una garantía diacrónica en cabeza del legislativo (acto 
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legislativo), otra en cabeza del ejecutivo (estado de excepción) y, en cambio, 
el poder judicial no goza de una fórmula específica de corrección, para 
cuando un cúmulo de hechos, disloquen el orden constitucional de los 
derechos fundamentales en su pleno goce y, produzcan consecuencialmente 
y de facto, una veda injustificada y arbitraria a la realización de tales 
derechos en condiciones de dignidad.  
 
La ausencia de esa garantía, como ya se dijo, ha llevado precisamente a 
prohijarla a partir de la acción de tutela y, por lo mismo, le ha tocado abrir por 
su propio impulso y fuerza un espacio jurisdiccional que le corresponde a la 
Corte, pero que al haberlo hecho de esa manera, deviene cuestionable y, en 
ocasiones usurpativo.  De hecho, el Juez en la interpretación entra en una 
espiral, donde él elige cuántas vueltas dar, pero no el punto alrededor del 
cual las gira, porque su núcleo de competencias es reglado. GÓMEZ PUENTE, 
por ejemplo señala:  
 
En mi opinión no todo proceso de creación jurídica o de innovación 
normativa equivale al ejercicio de una opción o facultad política  de 
configuración normativa, sino que puede ser consubstancial al fenómeno  
aplicativo; siempre que estemos en presencia de una auténtica 
interpretación jurídica(…) es posible afirmar que existe un ámbito donde 
la innovación jurídica, la integración judicial del derecho, no entraña, ni 
siquiera cuando se lleva a cabo por la jurisdicción constitucional (…), 
usurpación de funciones normativas de índole política (…) . El problema 
más grave de la interpretación estriba, claro, en la perversión del método 
(…). De ahí que la problemática de los límites jurídicos de la 
interpretación deba resolverse más por una vía metodológica que 
ontológica (…).509.   
 
Para evitar precisamente que, un proceso de configuración normativa por vía 
judicial, caiga en  el suspecto de ser espurio, no basta con bautizar dicho 
proceso como el fruto de una interpretación jurídicamente auténtica; sino, 
ante todo, que esa interpretación jurídicamente auténtica, esté 
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jurisdiccionalmente habilitada para colmar lagunas de garantía, en este caso, 
de garantías secundarias de tipo diacrónico. De ahí, que alumbrar 
legislativamente una garantía diacrónica de resorte judicial, es una necesidad 
evidente, que se suma a las ya dadas desde el marco teórico Ferrajoliano y, 
permite, además, que la Corte se sacuda de las merecidas y a la vez 
inmerecidas críticas que se le hacen en torno a la resolución de un caso tipo 
ECI, por vía jurisprudencial. 
 
Finalmente, la falta de esta garantía diacrónica, puede explicarse igualmente 
como un déficit de justiciabilidad para los derechos violados por causas 
estructurales y añejas. La justiciabilidad de un derecho es a la garantía, lo 
que la falta de justiciabilidad es a una laguna. Así, la justiciabilidad de un 
derecho es entendida como la posibilidad que tiene de ser exigido 
judicialmente; ello, en primer término, depende de su fundamentabilidad y, en 
segundo lugar, de que cuente con una garantía que procedimentalmente lo 
accese al conocimiento judicial; por lo que ha precisado la Corte que: 
 
La fundamentalidad de un derecho y su justiciabilidad (o exigibilidad 
judicial) no son asuntos implícitos lógicamente,(…) a partir de un solo 
precepto de derecho fundamental es posible derivar un número muy 
amplio, eventualmente ilimitado, de problemas jurídicos. (…), puede 
decirse que cada problema jurídico estudiado representa una faceta 
distinta del derecho constitucional concernido, cuya garantía depende 
del cumplimiento de diversas obligaciones por parte del Estado510.   
 
Como bien lo destaca el fragmento jurisprudencial citado, no todas las 
facetas o dimensiones del derecho requieren el mismo nivel de protección; 
de hecho, la faceta más problemática de encausar mediante tutela, ya aquí 
se ha dicho, es la faceta objetiva, no porque decrezca en su 
fundamentabilidad; sino porque requiere de diferentes ámbitos de actuación.  
Ahora, no todos los aspectos de esa faceta objetiva escapan a la protección 
                                                 
510 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 105 del 20 de Febrero de 
2009, fundamentos 2.2. y 2.3, M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
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de la tutela; en gran medida, ello va a depender de la facticidad del caso que 
pre condiciona aquellas hipótesis bajo las cuales la dimensión objetiva de un 
derecho es pacíficamente admisible de tutela. Así por ejemplo, los derechos 
de libertad, generalmente son pasibles a la protección que les ofrece la tutela 
y, por tanto, esa protección en un alto grado es efectiva, máxime cuando la 
tutela no se interrumpe, ni siquiera en situaciones de anormalidad. Los 
derechos de contenido marcadamente prestacional, por su parte, son 
susceptibles de una efectiva protección a través de la acción de tutela, 
cuanto más su realización no dependa de la satisfacción que es debida a 
todos en general, sino que se trate de la activación del derecho en una 
situación específica y particular respecto de esa generalidad y, cuanto más 
sincrónica sea esa violación, es decir, cuanto más reciente parezca, al punto 
mismo que permita conjurar un perjuicio irremediable.  
 
Ahora bien, la justiciabilidad a partir de la acción de tutela se complica, 
cuando menos en dos eventos: (i) cuando  la violación se torna reiterativa, 
sistemática y prácticamente sin solución de continuidad, a expensas de un 
problema estructural, arraigado en el tiempo y disperso en el amplio espectro 
de la red institucional del Estado y, (ii) cuando no solamente tiene que 
satisfacer la faceta objetiva de un derecho; sino, de ese mismo derecho en 
cabeza de una pluralidad considerable de personas y a cuyo cargo están los 
diversos niveles de la administración pública, hilados por ejemplo por la 
conductividad de una política pública- Bajo esas  hipótesis, el diseño de la 
tutela ya no responde a las condiciones de justiciabilidad requerida y, aunque 
intenta, los resultados en términos de efectividad son precarios y los costos 
para base estática del Estado Constitucional, son a menudo altos.  En ese 
punto, la tutela se ve compelida a suplir ese déficit de protección que 
obstruye la realización de los derechos, cuya fundamentabilidad ha sido 
declarada, pero no por ello queda resuelto el problema de la justiciabilidad. 
De hecho, la Corte ha manifestado que: “Ciertamente, un derecho 
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fundamental debe gozar de mecanismos de justiciabilidad ordinarios y 
preferiblemente también reforzados -como en el caso colombiano la acción 
de tutela. Sin embargo, el que un derecho no goce de tales mecanismos no 
significa que no sea fundamental, sino que su consagración normativa es 
defectuosa o incompleta”511. 
 
Por el recorrido que ha traído la investigación hasta este punto,  es 
indiscutible que en materia de protección grupal de derechos fundamentales 
sistemáticamente violados  por causas estructurales, la tutela no representa 
una garantía idónea y, en esa medida no existe justiciabilidad para ese tipo 
de casos. La Corte de cierta manera ha evidenciado esta carencia, en tanto 
afirma: “Así, la justiciabilidad de las facetas negativas de un derecho 
fundamental es un asunto que no presenta mayor controversia. Si se 
cumplen los requisitos generales de procedibilidad, esta puede perseguirse 
por la vía de la acción de tutela. La justiciabilidad de las facetas positivas, en 
cambio, ha sido objeto de intensas discusiones en la doctrina de los 
derechos humanos, y en la jurisprudencia constitucional‖512.  Concretamente, 
sobre el alcance de la tutela como mecanismo de protección de las 
dimensiones positivas de los derechos, ha explicado la Corte: 
  
―(…) la procedibilidad de la tutela para la protección de esferas positivas 
de los derechos está condicionada a (i) que la esfera prestacional 
requerida no comprometa un alto esfuerzo económico, como cuando se 
solicita información adecuada en un puesto de servicio al público; (ii) que 
se solicite el cumplimiento de obligaciones que hayan recibido 
concreción política, o (iii) que sean prestaciones imprescindibles para la 
garantía de la dignidad humana, de acuerdo con la jurisprudencia de 
esta Corporación o el DIDH.‖ (T-235 de 2011)513. 
 
Evidenciado y denunciado el déficit y, probada la necesidad de una acción 
autónoma en tales casos, de suyo es que se proponga copar el nivel de 
                                                 
511 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-372 del 12 de Mayo de 2011, 
fundamentos 2.2.3.3., M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 
512
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T- 428 del 8 de Junio de 2012, 
fundamento 1.5.3., M.P. Maria Victoria Correa Calle. 
513 Ibid.  
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justiciabilidad que se echa de menos; ya es momento para que el empirismo 
de la tutela no desplace el deber legislativo de proveer  las garantías que los 
derechos requieren frente a circunstancias ordinarias, pero también frente a 
circunstancias extraordinarias producto de la diacronía de los fenómenos 
lesivos, porque como bien lo dice la misma Corte:  
 
En la medida que la sociedad conoce mejor las distintas eventualidades 
que la asedian o afligen internamente, ―multiplica y perfecciona sus 
sistemas de interacción y las estructuras‖, los cuales le permitirán, en la 
complejidad del proceso, avanzar significativamente en la reducción de 
la incertidumbre. (….) En este orden de ideas, los instrumentos jurídicos 
que permiten enfrentar las situaciones de crisis surgen dentro de los 
estados de normalidad institucional y se van afinando con el transcurrir 
de los tiempos y de la experiencia que adquiere un Estado514 
 
Se veía con FERRAJOLI que las garantías secundarias son indispensables 
para la realización de la democracia sustancial y, ello es así, porque “todos 
los derechos consagrados en las constituciones o en los tratados 
internacionales, no son nada diferente a desiderata político ideológicos si no 
van acompañados de precisas garantías constitucionales con sus debidos 
instrumentos procesales que los defiendan, protejan y aseguren en su 
efectividad”515. Ahora bien, la necesidad de que existan garantías, es a su 
vez, la necesidad de que esas garantías sean adecuadas y, para que lo sean 
deben estar dotadas de una estructura procedimental equivalente al torrente 
de reclamaciones  que ha de correr por ellas y a la forma como deben ser 
atendidas en un momento dado. “El problema del conocimiento – dice ALEXY 
-  se infiere, para la teoría del discurso, de que ella no ofrece ningún 
procedimiento que permita en un número  limitado de operaciones alcanzar 
siempre de manera exacta un resultado. Esto lleva a la necesidad de 
decisiones en procedimientos reglados jurídicamente, por ejemplo, sobre la 
                                                 
514 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-252 de 2010. Op. cit.   
515 ROZO ACUÑA. Eduardo. Op. cit. p. 9. 
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base del principio de mayoría‖516; reflejo de ello son las divergencias 
discursivas e interpretativas que asume la Corte frente a los ECI, reseñadas 
a lo largo de esta investigación y, que inclusive han hecho presencia en 
diferentes latitudes, así por ejemplo, C.R. SUSTEIN, en su intento por 
racionalizar la jurisprudencia de la  Suprema Corte de Estados Unidos luego 
de los problemas heredados de la política social del New Deal, propuso entre 
otros “que los problemas de acción colectiva no subviertan los programas 
jurídicos”517, cautela razonable, si se pone a salvo, que por fuera  del deber 
de interpretar, a donde no puede ir a parar la pretensión judicial, es a tener 
una legítima aspiración de ser  quien alumbra por primera vez el derecho; sin 
quitarle, que puede tener  una paternidad sobreviniente, no siempre 
necesaria,  pero si entendible, ya que el derecho, con asidual frecuencia 
nace, no en uno, sino en dos partos. 
 
De esta forma, queda planteado el primero de los fundamentos teóricos de 
un ECI, que conduce a postular una garantía, para la cual sobrevienen unas 
exigencias específicas en torno a la igualdad, de las cuales se ocupa el 
siguiente literal, entendiendo que “la interpretación de la máxima de igualdad 
que uno elija depende (….) del Estado que uno posea”518  , en nuestro caso, 
queda claro que es el Estado Constitucional, el mismo que sirve de base 
para el garantismo Ferrajoliano y, ahora para la fundamentación a partir de la 
igualdad. 
 
B. JUSTIFICACIÓN DEL ECI POR UN ARGUMENTO DE IGUALDAD 
MATERIAL 
 
Siendo los ECI fruto de la violación masiva y sistemática de derechos 
fundamentales, que implican de suyo, una multiplicidad de afectaciones y de 
                                                 
516 ALEXY, Robert. Teoría del discurso y derechos humanos – Serie de teoría jurídica y 
filosofía del derecho n°1, 1ª ed. VILLAR BORDA, Luis (trad) Bogotá, Universidad Externado, 
2009. p. 94. 
517 Ibid. p. 325.  
518
 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Op. cit. p. 407. 
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afectados, cualquier solución que desde allí se impulse, debe seguir las 
coordenadas de la igualdad, pero no de cualquier igualdad, sino de una 
igualdad sistémica por su puesto y, además material y materializable. Podría 
decirse que, al menos en el espectro jurídico, se conoce con suficiencia la 
clásica división entre igualdad formal o de iure por un lado, e igualdad 
material o sustantiva o fáctica, por el otro, y el alcance que esta tipología ha 
tenido, tanto en sentido teorético, como práctico.  A cada una de esas formas 
de igualdad corresponde una formulación categórica, a partir de la cual, se 
desgranan opciones ecuacionales de ejecutoria y realización.   
 
La igualdad formal, que es la primera en juridizarse, se distingue a partir de la 
siguiente formulación: “Todos somos iguales ante la ley”, que tiene una 
implicación expansiva al ámbito de todo aquello que la ley prescribe, ya sea 
como derecho, oportunidad, obligación, carga o sanción y, que implica para 
las personas, en principio, una condición uniforme respecto de la 
generalidad, en cualquiera de esos sentidos y, para el legislador un axioma 
rector al momento de hacer la ley. La primera barrera a la que se enfrenta 
esta formulación en su versión original, es con el mundo real y natural, que 
signa a los individuos con un sinnúmero de propiedades y situaciones que  
resienten la intención homogenizadora de dicha enunciación, de suerte que, 
la igualdad así prevista tiene que ser necesariamente modulada, por cuanto 
no puede significar a secas que el legislador tenga que “colocar a todos en 
las mismas posiciones jurídicas ni que tenga que procurar que todos 
presenten las mismas propiedades naturales y se encuentren en las mismas 
situaciones fácticas”519 , de serlo, es decir, “la igualdad de todos con respecto 
a todas las posiciones jurídicas conduciría no solo a normas no funcionales, 
disparatadas e injustas, sino que también eliminaría los presupuestos para el 
ejercicio de las competencias” 520. Una ley, que regule todas las situaciones 
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de la misma forma para todos, sin distingo incluso de impedimentos o 
diferencias de orden natural, deviene desde el punto de vista jurídico en 
injusta y, desde una revisión lógica, en una inconsistencia legislativa. En ese 
momento, cuando jurídicamente se empiezan a evidenciar todas las 
dificultades que impiden que el postulado de igualdad formal se aplique a pie 
juntilla, nace una dimensión mucho más fecunda de la igualdad, a la cual 
obviamente fue necesario positivizar, pues innegablemente “quien desee 
crear igualdad de hecho tiene que aceptar una desigualdad de iure”521     
 
La igualdad material, se genera a partir de la siguiente receta: “Hay que tratar 
igual a lo igual y desigual a lo desigual”, con esa consigna nació la vertiente 
material de la igualdad, pero esa también resultó ser una formulación 
jurídicamente confutable, pues encontró escollos en impugnaciones de orden 
natural y social, que pusieron de presente el carácter relativizable de la 
fórmula y las variables que a partir de ella se generaron, tras hacer 
conciencia que “la igualdad, al igual que la desigualdad, de individuos y 
situaciones personales es siempre igualdad y desigualdad con respecto a 
determinadas propiedades”522, de tal forma que muchas de esas propiedades 
solamente se revelan en el curso de un escenario concreto, que es donde se 
establecen las dosis de identidad en la igualdad o la desigualdad de una 
persona o situación, respecto de otra frente a la cual se esté llevando a cabo 
el proceso de igualación o desigualación; es decir, “dos personas que en un 
respecto tienen que ser tratadas igualmente no han de ser tratadas 
igualmente en todos los respectos”523, esto por cuanto la igualdad en sí 
misma es “un concepto relacional”524. Entonces, la igualdad material se 
                                                 
521
 Ibid. p. 404.  
522
 Ibid. p. 387. 
523
 Ibid. p. 388. 
524
 RUBIO LLORENTE, Francisco. cit. BRITO MELGAREJO, Rodrigo. El principio de 
igualdad en el derecho constitucional comparado. México, Instituto de  investigaciones 
jurídicas de la UNAM, p.136. Disponible en: www.juridicas.unam.mx/, consultado el 19 de 
Mayo de 2014. 
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determina a través de un proceso valorativo y, de paso, de razonabilidad y 
justicia525; esas valoraciones, en el campo práctico conducen a dos 
instituciones recíprocamente divergentes y recíprocamente consecuentes, 
que doctrinariamente son conocidas como juicios o procesos de 
diferenciación y, su contra partida, los juicios o procesos de equiparación, 
que conllevan a un ejercicio de especificación de derechos en favor de la(s) 
persona(s) sobre las que recae la valoración de diferenciación y 
equiparación. Esa valoración persigue un fundamento, una justificación, la 
búsqueda – si la hay – de “una razón suficiente”526 para desigualar o igualar 
según sea el caso, teniendo como premisa de partida que “si no hay ninguna 
razón suficiente para la permisión de un tratamiento desigual, entonces está 
ordenado un tratamiento igual”527. Establecer, en todo caso la condición 
relevante es el punto lioso de llevar la pretensión de igualdad a un aso 
concreto y, en ese proceso de hallazgo y justificación cobra  importancia la 
calidad de la argumentación.  
 
La formulación sobre la que se recoge el proceso de diferenciación es la 
siguiente: “si hay una razón suficiente para ordenar un tratamiento desigual, 
entonces está ordenado un tratamiento desigual”528, o lo que es lo mismo: 
dar un trato diferente a una persona o situación que estando en condiciones 
semejantes respecto de otra(s) por razones plenamente justificadas, amerita 
un trato diferente. El juicio de valoración así planteado, envuelve un aspecto 
de “discriminación inversa o positiva”; esto es, una segregación del ámbito de 
igualdad aparente con la no finalidad de marginar, sino todo lo contrario, de 
favorecer. 
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 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Op. cit. p. 388. 
526
  Ibid. p. 395. 
527
  Ibid.  
528
  Ibid. p. 397. 
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La equiparación por su parte, se corresponde con el siguiente enunciado: “si 
no hay ninguna razón suficiente para la permisión de un tratamiento desigual, 
entonces está ordenado un tratamiento igual”529, el juicio de valoración 
envuelve un aspecto de inclusión positiva; esto es, una segregación del 
ámbito de desigualdad aparente con la finalidad de incorporar para 
reivindicar, o dicho de otra manera; otorgar un trato igual a una situación 
desigual, cuya desigualdad es irrelevante y no descansa en razones 
suficientes que conlleven a un trato desigual. 
 
Sobre cómo se adosa o sucede el proceso de igualdad material hay un 
entendimiento que podría decirse es dual, en tanto conlleva por una parte a 
que la diferenciación sea vista como el punto de partida para lograr una 
equiparación como punto de llegada530; pero este planteamiento  no excluye 
que se puedan presentar como variables que no tienen que necesariamente 
secuenciarse, sino que se pueden presentar aislada o separadamente. El 
punto está, en que, en las condiciones actuales, es imposible pensar que se 
puede garantizar una igualdad material, sin acudir a criterios de 
diferenciación y/o de equiparación.  
 
De ahí que, el tratamiento judicial de un ECI, parte, y debe partir, de una 
concepción de igualdad material en su más moderna versión, ya que implica 
el manejo concentrado de un universo de casos que participan de una 
comunidad de afectados; pero que a su vez, no pierden por ello, su 
particularidad.  Este aspecto, se recoge y se explica, desde una perspectiva 
de objetivación jurídica de la igualdad; pero también, desde una perspectiva 
equitativa, en tanto, materializar la igualdad en un ECI, implica un ejercicio de 
igualdad distributiva por vía jurisdiccional.  
                                                 
529
 Ibid. p. 395. 
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 Ver al respecto a PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio. La universalidad de los derechos 
humanos. Doxa n°15-16, vol. II, Madrid, Biblioteca virtual Miguel de Cervantes, 1994. p. 37. 
Disponible en: www.cervantesvirtual.com/, consultado el 13 de Mayo de 2014. 
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1.  LA OBJETIVACIÓN JURÍDICA DE LA IGUALDAD: HACIA UNA 
IGUALDAD SISTÉMICA 
 
Se dijo antes que, la igualdad es un concepto relacional, que se deduce 
siempre de parangonar una situación con otra u otras y establecer niveles de 
equivalencia, a través de un proceso valorativo. De esto se sigue que, una 
igualdad sistémica es una igualdad que abarca el total de situaciones que se 
encuentran en una determinada relación, ya sea jurídica  o fáctica; es decir, 
es el horizonte sobre el que se extiende la demanda de generalización de 
igualdad y, al que se llega estableciendo factores de identidad. En 
consecuencia, un caso tipo ECI requiere ciertamente de una igualdad 
cualificada o material y de una igualdad cuantificada o sistémica; esto es, en 
relación con el universo de casos que estén dentro del supuesto de violación 
masiva de derechos fundamentales por causa estructural semejante.   
 
De hecho, una de las razones que originó la recolección y manejo de 
múltiples casos por vía de ECI, era el desazón y la injusticia que aparejaba el 
tratamiento de casos individuales, ya que abiertamente quienes acudían a la 
tutela, quedaban en una posición  de ventaja frente a quienes no lo hacían, a 
pesar de que no existía una razón suficiente para otorgar prelaciones y 
primacías de derechos, por fuera del hecho mismo de activar directamente la 
jurisdicción.  
 
Es palpable que en el manejo individual de casos de violaciones 
sistemáticas, hay un quiebre de igualdad, al menos en las propiedades 
comunes que hacen del grupo de afectados una comunidad diferenciada; 
pese a la cual, pueden seguir existiendo en su interior, situaciones respecto 
de las cuales los distintos miembros pueden divergir. Dicho de otro modo, en 
un ECI se forma una comunidad de afectados respecto a una causa común 
que la origina; no obstante, entre los distintos integrantes de esa comunidad 
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pueden existir y de hecho existen, otros aspectos o circunstancias que los 
diferencian; incluso, es posible que en aquello en lo que son comunes, 
existan gradaciones o rangos de mayor o menor identidad, que permitan 
establecer sub-grupos que merecen ser diferenciados.  
 
La existencia de una franja común en la que los distintos miembros del grupo 
están en estricta relación de igualdad y de otra franja asimétrica en la que 
cada caso conserva su individualidad, es un enorme obstáculo para 
instrumentalizar a la acción de tutela como idónea en el manejo grupal de 
casos. La dificultad asoma por dos razones mutuamente excluyentes: si la 
tutela se concentra en la franja común frustra la activación de su objeto de 
protección, como acción de carácter subjetiva; ahora que, si enfatiza en la 
franja donde cada caso conserva su individualidad, propicia unos efectos 
meramente aparentes de protección respecto de la generalidad de los 
integrantes; esto, por cuanto, la acción de tutela como ya replesivamente se 
ha manifestado fue diseñada como una acción inter partes, que debe dar 
igual valor a todas las diferencias personales, difícilmente reconducibles bajo 
un efecto agregativo o de mera sumatoria como es típico de situaciones 
comunes o semejantes. 
 
Desde el análisis de igualdad, la propia Corte ha admitido la inconducencia 
de la tutela para remediar fallas de tipo estructural, por lo que ha insinuado, 
además, que el ECI es un instrumento de apertura de la tutela, diferente a 
ella;  y, si es diferente, ¿cómo es que circula sin tropiezos a través suyo; 
cómo si pudiera salir el pollo sin romper el huevo?. La sentencia que mejor 
ilustra ese impulso de ficción procesal de la Corte, es la T-1234 de 2008, allí 
la Corte dijo: 
 
5.4.3. (…), cuando hay un problema estructural, la tutela es un 
instrumento apenas aparente de protección de los derechos, que en las 
etapas iniciales de la acumulación ofrece una respuesta adecuada para 
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los casos individuales, pero a costa, no sólo de desplazar el turno de 
quienes no acuden a la tutela, sino de incrementar los tiempos de 
respuesta frente a los que se darían de no contar con las acciones de 
tutela. 
 
5.4.4. Cuando el problema es estructural, contrariamente a lo sostenido 
por la jurisprudencia constitucional en la consideración aislada de los 
casos concretos, abordarlo para casos individuales por la vía de la 
acción de tutela, conduce a una violación del derecho a la igualdad. (…). 
 
Cabría ensayar la fijación jurisprudencial de unas reglas para casos 
absolutamente extremos, mientras la ley o la propia administración 
establecen criterios de priorización de la atención, si es que no lo han 
hecho ya. En todo caso, la acción de tutela resulta, en general, 
inadecuada para atender los casos individuales. (…).  (resalte fuera de 
texto)  
  
El anterior análisis no puede entenderse como un desconocimiento del 
derecho de petición cuando existan problemas estructurales en las 
entidades.(…). Sin embargo, lo que es necesario tener en cuenta es que 
en esos casos, la acción de tutela no resulta el mecanismo adecuado de 
protección de los derechos en los casos individuales, porque ello exige 
la adopción de medidas estructurales, que pueden ser impulsadas por el 
juez constitucional, como ocurrió con la declaratoria del estado de cosas 
inconstitucional, que puede asociarse con la posterior mejoría en el 
desempeño y en los tiempos de respuesta531.      
 
Este último párrafo consigna una falacia, ya que si la tutela no es el 
mecanismo adecuado para resolver casos individuales en el contexto de un 
problema estructural, cómo puede a la vez suponerse que si lo sea para 
asumir el conocimiento del caso, máxime, con los riesgos evidentes para la 
realización de la igualdad, como la propia Corte lo deja advertido, sin restarle 
por ello importancia al roll del tribunal constitucional en la adscripción práctica 
de la igualdad real, como constatación de la validez sustancial de las 
cláusulas del Estado constitucional. 
 
                                                 
531 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T- 1234 del 10 de Diciembre de 
2008, M. P. Rodrigo Escobar Gil.  
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De ahí que, la pretensión de la igualdad sistémica de una garantía para los 
casos tipo ECI debe enfocarse a aquella franja donde las propiedades se 
hacen comunes a todo el grupo, sin excluir la posibilidad de establecer sub-
grupos o subcategorías, siempre en función de unas condiciones semejantes 
y de criterios valorativamente relevantes, entendiéndose por tales criterios, 
aquellos que consideran todas las razones y todos los principios por 
opuestos que sean.  Luego entonces, de acuerdo con ALEXY532, una razón 
suficiente para operar una igualdad de hecho o material, solo lo es, en tanto 
tome en cuenta el haz de principios opuestos que están en juego y, en tanto, 
excluya el criterio de igualdad de felicidad, por ser uno de los criterios más 
inseguros para el proceso de fijación de la igualdad material533, ya sea por la 
relativización misma de todo intento de valoración o parametrización externa 
de la felicidad, o porque se dejen espacios para acciones instrumentales o 
instrumentalizadas, que busquen o pretendan un beneficio mayor frente al 
resto de la comunidad o grupo. 
 
La acción de tutela, no obstante una declaratoria de situación de ECI, seguirá 
teniendo su campo de activación y aplicación, allí donde a pesar de estar 
dentro del mismo escenario constitucional configurativo del ECI, las 
situaciones o circunstancias de afectación presentan unos  destellos de 
particularidad que no puedan ser recogidos remedialmente por la solución 
dirigida hacia la generalidad del grupo y, esto deberá ponerse a salvo dentro 
de los presupuestos requisitarios y de admisibilidad de la garantía que surja 
para un ECI.  En últimas, a la igualdad que debe apuntar una garantía 
colectiva, es hacia aquella que deje a todos y cada uno de los afectados 
indemnes respecto de esa zona común de afectación. 
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2.   LA DISTRIBUCIÓN DE LA IGUALDAD EN EL ÁMBITO JUDICIAL 
 
El Estado constitucional y de derecho como frontispicio del Estado 
Colombiano, implica la materialización de la igualdad como paso obligado  de 
la prédica a la práctica.  En el ámbito de un caso ECI, materializar la 
igualdad, equivale a establecer la relación entre la demanda de derechos por 
garantizar y afirmar y, el cúmulo de personas que padecen la situación lesiva. 
En otros términos, equivale a distribuir igualdad por vía jurisdiccional y, a ese 
proceso de asignación, además de los cuidados internos que se han de tener 
para no lesionar el propio principio de la igualdad durante el trabajo de 
valoración, asignación y decisión y, de los cuales medianamente ya se 
advirtió al estudiar la objetivación jurídica, hay que sumarle otras cautelas de 
orden externo que tienen que ver con el papel supletivo que dentro de un 
Estado democrático deben cumplir los jueces en torno a las exigencias de 
justicia distributiva y de cara al resto de la estructura orgánica del poder, 
pues  la imputación judicial de la igualdad fáctica no implica per se  “que la 
competencia para la conformación del orden social sea desplazada 
inadmisiblemente del legislador al Tribunal  Constitucional (…)”534, quiérase o 
no, “siempre hay que tomar en cuenta los principios que tienen como objeto 
la distribución de competencia entre el Tribunal Constitucional (…) y el 
legislador”535 y, no solamente del legislador, sino de la administración que es 
la encargada por ejemplo de la ejecución de los programas y políticas 
públicas, como las máximas expresiones de la acción pública para la 
realización de las prestaciones a las que el Estado está obligado en cuestión 
de derechos fundamentales.  Es cierto, que ni las competencias del 
legislador, ni las de la administración son inmunes a la intervención judicial, 
siempre que su pigricia haya sido la causa eficiente de la violación de 
derechos y en cuyo caso, no se puede renunciar a las coordenadas 
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constitucionales que envían nítidas señales de garantía para cuando se 
descuida o se ignora el referente supremo. Es claro que “toda la teoría de la 
igualdad fáctica es un programa para la distribución de los bienes 
distribuibles en una sociedad536 y, aunque no son los jueces los destinatarios 
primarios de ese cometido Estatal, las omisiones de los órganos encargados, 
tácitamente difieren la satisfacción de los derechos básicos al plano 
jurisdiccional, por intermedio de las acciones previstas para la defensa de 
tales derechos.  
 
Aunque, las teorías de la justicia distributiva  (v.gr. Rawls) parten de 
elementos de filosofía política, por el camino se impregnan de  una 
inexorable carga ius-filosófica, por aquello de la función axial que la justicia, 
junto con los valores y principios que la contienen y desarrollan, cumplen en 
la ligazón de la política y el derecho; donde la igualdad es un conector 
privilegiado entre esos dos mundos: el jurídico y el político. Sin embargo, los 
objetivos y los procedimientos en uno y otro escenario son diferentes, 
aunque complementarios. Esto hace que, las modernas versiones del 
Constitucionalismo, se resistan a ponerse de lado y en la retaguardia de 
criterios formales de democracia y, por el contrario, asuman un roll activo, a 
partir de tribunales constitucionales que aseguran la efectividad de los 
derechos fundamentales y, de la materialidad de la Constitución.   
 
El problema obviamente surge, como se dijo antes, en los espacios 
inactuados o indebidamente actuados por parte del legislador y la 
administración, frente a los cuales el constitucionalismo, a través del aparato 
judicial y, más específicamente de los tribunales constitucionales, entran con 
su status correctivo y reivindicador, descolgando tales facultades del texto 
constitucional y, con esto no se quiere decir que esa apropiación 
jurisdiccional esté libre de diatribas teóricas y de limitaciones prácticas. La 
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aplicación de la igualdad, por ejemplo es un asunto que se complejiza si el 
nicho de afectados es considerable y, si su efectividad depende de una 
acción pública reticular, distribuida en múltiples entidades, como ocurre en 
los casos tipo ECI, a lo cual, también se agregan limitaciones de los 
instrumentos de proceso previstos para la escenificación judicial de un caso.  
Esas dificultades  no han pasado inadvertidas y, por ejemplo, en lo tocante al 
ordenamiento jurídico colombiano, llegan propuestas como la que viene 
defendiendo esta investigación a través de la postulación de una garantía 
capaz de recoger jurisdiccionalmente las fenomenologías ECI, pero también 
otras, como la del profesor CARLOS BERNAL PULIDO, de la que se conoce su 
esbozo, resumible  en el siguiente planteamiento de solución alternativa: 
 
La creación de una sala de la Corte Constitucional, que mediante un 
procedimiento de consulta y concertación especial, se encargue de los 
casos estructurales de derechos sociales. Esta idea tiene su origen en 
una sugerencia hecha hace más de una década por el profesor Bruce 
Ackerman, de la Universidad de Yale. Ackerman proponía la creación de 
una rama del Estado que se ocupara de la justicia distributiva, mediante 
programas de concesión de ayudas económicas a los más pobres. 
 
Esta idea podría fundamentar una propuesta para que la jurisdicción 
constitucional decida de forma más plausible los casos estructurales de 
derechos sociales, es decir, aquellos en los que un grupo voluminoso de 
ciudadanos sostiene que la inexistencia de una política pública 
apropiada genera la vulneración de un derecho social. El eje central 
sería la conformación de una sala especializada al interior de la Corte 
Constitucional que, para decidir estos casos, tuviera que llevar a cabo un 
procedimiento de consulta y concertación con economistas vinculados a 
Planeación Nacional, peritos expertos en áreas técnicas relevantes, 
representantes de las empresas prestadoras de los servicio públicos 
correlativos a los derechos sociales, congresistas y miembros del 
Gobierno. Tras este procedimiento, la sala social se encargaría de 
establecer si existe la vulneración al derecho social, de determinar cómo 
debe repararse mediante una política pública viable y de verificar el 
cumplimiento de la sentencia. 
 
Esta solución abriría un espacio de diálogo y colaboración entre las tres 
ramas del poder público, los titulares de derechos fundamentales y los 
particulares que desarrollan sus actividades en sectores sociales, como 
la salud o la prestación de los servicios públicos de agua, energía y 
educación. En este espacio podrían concertarse soluciones 
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institucionales de largo plazo, ajustadas a los derechos fundamentales y 
al modelo económico de la constitución, y sostenibles desde el punto de 
vista financiero537. 
 
Al cerrar la primera parte, se apeló a la insuficiencia de la tutela allí 
demostrada, para poner en remojo la alternativa tal cual es planteada, ya que 
la secesión de los casos ECI hacia una sala especializada, sin crearle 
adicionalmente un procedimiento separado de la tutela, seguirá encasillada 
en los déficits o vetas de insuficiencia denunciados, que a la postre impiden 
la efectiva protección de los derechos fundamentales en juego. En todo caso, 
se hace claridad en que la propuesta del Dr. BERNAL PULIDO, de la cual ha 
dejado apenas unas ideas en ciernes, puede estar pensada en orden a una 
garantía autónoma independiente, pero a estas alturas no hay cómo saberlo, 
como tampoco se puede saber cómo entran a participar los elementos 
dialógicos Ackermasianos teóricamente cargados de neutralidad, en un 
entorno judicial en el que esa neutralidad solamente puede guiar hasta cierto 
punto el proceso y, tampoco, se conoce hasta dónde cuentan las limitaciones 
del diálogo social o público, ni cómo se enlazan procedimentalmente a la 
acción de tutela, si es que esa va a seguir siendo  la vía a través de la cual 
se adjetivicen los casos ECI y cómo se operarían las exigencias de justicia e 
igualdad desde ese universo de propiedades procedimentales reducido que 
ofrece la tutela; ni específicamente cómo sobrevive – si es que sobrevive - el 
principio de legalidad y la función legislativa y administrativa dentro del roll 
hiperactivo de un tribunal constitucional. Aún más, la introducción de 
espacios dialógicos aviva la necesidad de una garantía diferente a la tutela, 
cargada de su propia juridicidad; pero, mientras no se conozca en detalle la 
propuesta del Dr. BERNAL, todas las cavilaciones resultan inocuas.  En todo 
caso, lo que sí es evidente, es que deviene necesario adecuar el mundo 
constitucional posible al cual incorporar las herramientas dialógicas, pues es 
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claro que en el orden teórico existen aún elementos estáticos que 
permanecen incomunicados por falta de los debidos instrumentos dinámicos. 
Pocas son entonces, por ahora, las discusiones que se abren a partir de la 
información disponible respecto de dicha propuesta y, por lo mismo, tampoco 
se requiere en este punto, un análisis penetrante, ni un conocimiento 
exhaustivo del ofrecimiento teórico de BRUCE ACKERMAN sobre un  orden 
constitucional deliberativo, conducido  inmejorablemente por un tribunal 
constitucional.  
 
Con todo, se puede espetar cuando menos que, como nos lo advertía 
RANCIERE538, en el ámbito de la subjetivación política surge un “sujeto 
universal”, contrario al “sujeto particular” que emerge del ámbito de la 
objetivación jurídica, por lo que, y a pesar de los espacios deliberativos que 
institucionalmente se provean, se debe tener un especial cuidado en el 
pretendido manejo de la subjetivación política por parte de los tribunales 
constitucionales, como quiera que se transita justamente por un 
constitucionalismo democrático. También se puede fijar una amonestación a 
la propuesta en el sentido que va dirigida específicamente a la protección de 
los derechos sociales, mientras que, este trabajo de investigación postula 
que la garantía para casos estructurales debe ser integral, esto es, debe 
ampliarse a todos los derechos fundamentales, a condición de que su 
protección sea impedida por una problemática estructural y que la lesión se 
disperse sobre un grupo poblacional considerable.  La realidad muestra que 
si bien, es en los derechos sociales donde se hace más fecundo el cultivo de 
los ECI, nada impide que en el terreno de derechos individuales no se 
produzca una lesión con la capacidad virulenta de afectar masivamente a un 
cúmulo de personas.  Piénsese por ejemplo en el caso de los defensores de 
derechos humanos, el riesgo se cernía sobre el derecho a la vida y a la 
integridad y, nada tenían que ver allí los derechos sociales, sin embargo se 
configuraban plenamente los elementos o factores para la declaratoria de un 
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ECI.  Acotar una alternativa de solución a los derechos sociales únicamente, 
implica dejar incolmado un espacio de la laguna advertida. 
 
De esta forma, concluye el estudio de los elementos teóricos a partir de los 
cuales se estructura la promesa de una garantía jurisdiccional para los ECI y, 
en lo que sigue, se hará un intento de formulación dinámica que funja como 
punto de partida y de exploración de las posibilidades de acogida que una 
acción semejante tenga en el ordenamiento jurídico colombiano.     
 
C.   CONCLUSIONES 
 
La constitucionalización, o “rematerialización de los derechos”, condujo 
indefectiblemente a un modelo paradigmático de Estado constitucional, con 
auto-capacidad para materializarse y para proyectarse por completo en la 
dimensión política y jurídica de la sociedad, que es a su vez, la dimensión 
política y jurídica de la democracia. 
 
La principal transformación que comportó la adopción de un paradigma 
constitucional, afectó la formulación clásica de validez de los ordenamientos, 
a la cual se sobrepuso un concepto de validez sustancial, entendido como la 
coherencia de todo el ordenamiento en su conjunto a la fuerza material de la 
Constitución.  
 
En adelante, todo ordenamiento que se diga constitucional, debe sujetarse a 
los estándares y exigencias de validez sustancial, que se concretizan a 
través de lo que FERREAJOLI denomina democracia sustancial.  
 
A su vez, la democracia sustantiva, llevada al ordenamiento constitucional, 
se corresponde con un catálogo de derechos fundamentales que condicionan 
y limitan al poder dentro del Estado y, con un conjunto de garantías que 
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hacen posible la realización, o lo que es lo mismo, la justiciabilidad de tales 
derechos. De ahí, que el vínculo entre derechos y garantías sea inescindible, 
así como también el de éstas y aquellos con la idea de democracia sustancial 
y, el de esta última con el moderno paradigma constitucional.    
 
Las garantías a su turno, están destinadas para imponer, por un lado 
mandatos de prohibición de lesión de los derechos reconocidos 
constitucionalmente, y por otro, obligaciones de actuación estatal para la 
protección y materialización de tales derechos.  Pero también, dentro de ese 
esquema de completitud, deben existir otra forma de garantías destinadas a 
invalidar o sancionar los actos de lesión. 
 
A partir de la finalidad que cumplen dentro del ordenamiento las garantías y, 
concretamente en función de la protección de los derechos fundamentales, 
las garantías se dividen en garantías primarias y garantías secundarias. 
 
Las garantías primarias, las garantías primarias tienen por objeto la 
protección de los derechos frente a las afectaciones que se ocasionen por 
violar las prohibiciones de lesión y/o por no llevar a cabo las obligaciones de 
prestación. 
 
Las garantías secundarias, por su parte, tienen por objeto la sanción o 
invalidación frente a la lesión de las garantías primarias y, son 
primordialmente garantías jurisdiccionales o procesales.  
 
La falta de garantías primarias o secundarias constituye una laguna frente al 
ordenamiento que las carezca y, por ende,  representa ámbitos 
constitucionales inactuados o sin materializar. 
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De lo visto en la primera parte de la investigación y, ante la insuficiencia de la 
tutela para el manejo de los casos tipo ECI, se colige la falta de una garantía 
secundaria para dichos casos. 
 
La falta de dicha garantía, devela un ordenamiento imperfecto, que degrada 
el paradigma constitucional contemporáneo y, por lo mismo, un ordenamiento 
en condiciones semejantes, representa una fase de transición hacia esa 
forma de Estado modélico.  Por tanto, la falta de garantía secundaria para los 
casos ECI, impide que el Estado Colombiano haga tránsito pleno al modelo 
Constitucional. 
 
En el momento de colmar la laguna de garantía, se debe tener en cuenta  
que los casos de violación sistemática y masiva de derechos fundamentales, 
requieren igualmente de la aplicación de una igualdad sistémica y fáctica. 
 
La igualdad sistémica es la que se enfoca a satisfacer en condiciones 
generales el universo de afectados, sin privilegiar particularidades. 
 
La igualdad fáctica o real, es la que se procura atendiendo factores, 
propiedades o situaciones para dar un trato valorativamente justo, aun 
cuando ello implique procesos de diferenciación o equiparación. 
 
La igualdad fáctica aplicada a un ECI, conduce al establecimiento de 
especificaciones y sub grupos al interior de la comunidad de afectados. 
 
La garantía propuesta debe enfocarse en los ámbitos de igualdad sistémica, 
bajo presupuestos de igualdad fáctica, mientras que la acción de tutela, debe 




CAPÍTULO SEGUNDO. PRESUPUESTOS DINÁMICOS: BASE 
METODOLÓGICA O PROCEDIMENTAL DE LA PROPUESTA 
 
 
Esta parte cierra la tesis procurando establecer cuáles serían los 
presupuestos procesales adecuados para una nueva garantía constitucional; 
a partir de líneas gruesas de diseño, que por su puesto, dejan suficiente 
espacio para una configuración de detalle, que no va por cuenta de este 
trabajo.   
 
Así, por  presupuestos dinámicos ha de entenderse, una oferta posible de 
propiedades procesales para la instrumentalización práctica de la garantía 
propuesta, tomadas del universo de propiedades metodológicas que orbitan 
alrededor del modelo de Estado constitucional y que, no necesariamente, 
tienen por qué identificarse con las actuales reglas del derecho procesal, 
pero sí, con el modelo de Estado precursor.  
 
Antes de cualquier anuncio, se considera  que un elemento rector del 
proceso debe ser la “participación” ensamblada al iter y dentro de un 
contexto dialógico, que no impida en todo caso, el ejercicio y la potestad 
jurisdiccional. De la experiencia del manejo de ECI bajo tutela, queda 
probado por un lado, el valor de la participación como reconocimiento de la 
problemática multisectorial y, por otro, la necesidad de incorporar oportuna y 
tempranamente dicha participación dentro del proceso.  Esto último, implica 
repensar esquemáticamente la estructura del procedimiento  para dar cabida 
a nuevos espacios participativos, así como también, al resto de elementos 
y/o factores que caracterizan un ECI; es decir, bosquejar la peculiar 
estructura de una garantía tipo ECI.   
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De ahí que, luego de apuntalar los aspectos cardinales de la participación en 
el marco de un Estado constitucional y democrático, se hará una 
presentación de las características procesales que se consideran esenciales 
a la garantía para casos tipo ECI.    
 
A.  LA PARTICIPACIÓN  COMO UN CONDICIONANTE A FORTIORI 
 
Actualmente, la resolución de los casos tipo ECI por vía de tutela como 
instrumento prestado impide que exista un nivel de participación y 
construcción conjunta de la ruta de respuesta a las complejas necesidades 
de un ECI. Paradójicamente, una participación sobre venida e improvisada, 
ha tenido lugar luego de proferida la sentencia, en el marco de lo que se ha 
denominado “comisiones especiales de seguimiento”.   
 
La improvisación que ha guiado ese intento de participación incipiente, se 
revela principalmente mediante la itinerante convocatoria a distintas 
entidades, de forma desregulada539; el constante ajuste de órdenes y la 
postergación interminable de plazos. De igual modo, las audiencias que 
ocupan lugar en sede de seguimiento, tienden a asemejar un abstruso 
proceso de rendición de cuentas, que más pareciera servir al propósito de 
auto-exornar un carácter trinitario, bajo el cual la Corte concibe tres poderes 
a la vez, pero todos reducibles a uno solo: el de ella. Audiencias, en la que la 
participación cumple, en la mayoría de casos una cortesía nugatoria, pues 
prematuramente se le pone una veda a los argumentos exculpatorios de la 
administración, sin analizar hasta qué punto son injustificados o disuasivos, y 
hasta qué punto son la consecuencia directa de un libreto de órdenes y 
exigencias que desde que se profieren vienen cargadas de imposibilidad en 
su cumplimiento.  Pareciera entonces, que la  Corte se diera por satisfecha 
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en el impacto académico, doctrinario y pedagógico de sus órdenes, antes 
que en los niveles de ejecutoria; pues de qué otra manera se explica que 
ninguna de las declaratorias de ECI hayan podido conjurar las situaciones 
lesivas;  si nos remitimos a la situación de cárceles, el problema está en su 
punto inicial, si no es que más agudizado; en el tema del desplazamiento, la 
entropía administrativa que ha suscitado las órdenes de la Corte no tiene 
parangón; sentencias, leyes, decretos, fórmulas reparativas de un lado y de 
otro; y así por el estilo se podría seguir nombrando escenarios 
constitucionales como la salud, las pensiones, etc. 
 
No se discute, es más, se respalda vivazmente la necesidad de un entorno 
participativo en el proceso judicial de resolución de un caso tipo ECI, pero no 
del modo en que se viene dando. Esta investigación encuentra tres reparos a 
ese respecto. El primero, que la participación tiene y debe estar regulada 
desde el propio procedimiento y no de manera supletiva y advenediza, como 
el reato de una conciencia judicial activa. El segundo, que su ingreso al 
proceso debe ser tempestivo y no póstumo; es decir, que la participación 
debe hacer parte integral del proceso de resolución de un caso tipo ECI, 
desde el mismo momento en que el caso se califica para ser estudiado bajo 
tal rotulación.  El tercero, que la participación debe ser auténtica, interactiva y 
propositiva. De esto se sigue que, al abrirse el espacio de participación antes 
del proferirse sentencia y, aún  más, ser la sentencia fruto de la confección 
colectiva de la ruta de solución, del cálculo razonable de los tiempos de 
ejecución y de la identificación precisa de compromisos y comprometidos; la 
exigencia de cumplimiento y la atribución de sanciones por incumplimiento es 
inexcusable o al menos difícilmente justificable, al tiempo que se avanza en 
términos de eficacia540.  
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Frente a la primera veda; es decir, a la proclama de una participación 
regulada o institucionalizada por el propio procedimiento, dos son los 
argumentos que se ponen en respaldo.  El primero, de carácter metódico, 
pues “por razones operativas todos y cada uno de los ciudadanos no pueden 
dialogar a cerca de todos los asuntos políticos [que les concierne] y debe 
institucionalizarse el diálogo”541, buscando una fórmula participativa 
incluyente, pero que además “no se falsee la imparcialidad”542. El otro 
argumento, desciende de un componente monolítico de la democracia, que 
se dispone a manera de reglas formales de procedimiento, “dirigidas a 
disciplinar los medios y las formas de las decisiones…. Y, consisten en la 
atribución de derechos instrumentales, secundarios o de autonomía… a 
través de las normas formales que condicionan la innovación y la 
transformación jurídica a su válido ejercicio.   Estas son reglas de 
reconocimiento de los poderes legítimos y de  las decisiones formalmente 
válidas en un ordenamiento democrático543. Es indudable que el 
constitucionalismo de la justicia impone unas condiciones de validez que 
minan la democracia formal, pero solamente cuando ésta se interponga al 
cometido constitucional, por lo demás, la democracia formal, proveedora y 
legitimadora de los instrumentos de procedimiento, siempre será necesaria e 
indispensable para el desarrollo del estado constitucional. 
 
Con relación a la segunda amonestación; es decir, a la idea  de una 
participación procesal oportuna, fraguada a lo largo del proceso y no 
simplemente sobreviniente a la fase de ejecución de la sentencia, se acuña 
una razón primaria: los ECI confrontan al juez con una variedad de micro-
universos epistémicos y prácticos complejos, que exceden la gnosis jurídica y 
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que innegablemente requieren de discusión colectiva y, por lo mismo, de 
construcción conjunta. Suponer un Tribunal Constitucional, desde una visión 
pandectística, a modo de un factótum, no deja de ser especulativo y 
ambicioso frente a la real capacidad de respuesta que pueden tener en casos 
de semejante envergadura y, al nivel de responsabilidad que ocupan dentro 
del ordenamiento. Ahora que, una corrección tardía, en sede de ejecutoria 
del fallo, no constituye el reflejo de una participación efectiva; a esas alturas 
ya no se trata de una participación deliberante, sino enmendante, un disfraz 
de participación que recorre por caminos autárquicamente trazados. El hecho 
que la Corte abra ampliamente los espacios de participación luego de emitido 
el fallo es revelador, es una consecuencia misma de la falta de un 
procedimiento modelado para casos tipo ECI, que vincule la participación 
como un elemento esencial del proceso  y no como un providencial obsequio 
del activismo, al punto que la Corte, una vez profiere la sentencia; es decir, 
una vez se desata las coyundas del procedimiento reglado y, una vez toma 
conciencia del colosal proyecto que perfiló en la sentencia y de la meta-
capacidad que se requiere para llevarlo a cabo, recurre a ensayos de 
participación ex tempore.  
 
La tercera objeción, es consecuencia de la anterior, por cuanto una 
participación pensada en clave de procedimiento es auténtica y permite el 
flujo de verdaderos canales de interacción. La participación como enzima de 
la democracia deliberativa, debe tener unos espacios provistos, merced de 
que no es una con concesión, sino un derecho. Como, “la participación está 
vinculada directamente con el pluralismo como principio”544, debe garantizar 
por sobre todo, la representación de grupos vulnerables, que generalmente 
son los afectados sistemáticamente en sus derechos, en tales casos, puede 
decirse por ejemplo, que  la participación amortiza los problemas de falta de 
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representatividad política de algunas minorías y, que esa falta de 
representación en muchas ocasiones es la facilitadora del atropello de sus 
derechos. Con todo, no significa que el poder jurisdiccional de la Corte quede 
encarcelado en interminables discusiones, se trata precisamente de que el 
procedimiento discipline las formas de participación y, que los participantes 
conozcan anticipadamente las reglas de la intervención, pues como de cierta 
manera lo advierte SANCHEZ MORÓN: “Naturalmente, una juridificación de 
estas relaciones significa, en un marco de democracia liberal, someterlas al 
principio de igualdad formal y reducir la arbitrariedad o discrecionalidad 
absoluta del poder público en la elección de sus interlocutores”545. 
 
1. LA PARTICIPACIÓN COMO ENCLAVE DEL ESTADO 
CONSTITUCIONAL Y DEMOCRÁTICO 
 
Es innegable que el rasgo que distingue el punto de partida del Estado 
constitucional y democrático, es el proceso de reafirmación y ampliación de 
los derechos fundamentales, junto con sus respectivas garantías, que, 
gradualmente fue conllevando a un fenómeno de proporciones sistémicas, 
conocido como constitucionalización del derecho, capaz de erosionar entre 
otras, las barreras legalistas y trividisionistas, hasta entonces sacralizadas 
por el Estado liberal de derecho.  No significa, desde luego, que los derechos 
fundamentales aparecieran a propósito de esta nueva modelación, pues 
prácticamente los derechos individuales que hoy conocemos son herencia de 
la vieja tradición liberal que no es que haya desaparecido, sino que se han 
refinado y acondicionado a las nuevas exigencias, bajo una especie de 
“overhauling”; junto a esos derechos reacondicionados, se incorporaron 
otros, como por ejemplo los sociales y los colectivos y, más aún, se dejaron 
espacios para ulteriores reconocimientos; todo esto, bajo el ensamble de la 
nueva concepción del Estado.   
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Por mor del proceso de reforzamiento de los derechos legados, esto es, de 
los derechos individuales, y la concepción de nuevos derechos, se produjo 
un redimensionamiento de la “subjetividad”; esto es, se preservó la 
subjetividad entendida como individuación, pero junto a ésta, apareció una 
subjetividad colectiva, que recoge y ampara la realidad del ciudadano como 
un ser situado dentro de un contexto social determinado.  De este modo, el 
derecho a la participación, que en su clásica expresión liberal se concitaba al 
espectro de la participación política, principalmente a través de instituciones 
electorales y del sufragio como prior de la democracia, aderezado por esas 
nuevas formas de subjetivación, condujo a la apertura de diferentes espacios 
para la deliberación pública, hasta entonces impensados y cada vez más 
penetrantes y diversos.  SÁNCHEZ MORÓN, aboca ese proceso de la siguiente 
manera: “El problema puede empezar a enfocarse de manera distinta en 
cuanto que se reconoce la subjetividad del pueblo y se le diferencia de la 
persona jurídica-Estado. El pueblo debe considerarse como una figura 
subjetiva autónoma, distinta de cada ciudadano y de la organización de los 
poderes públicos‖546 y, advierte que, el pueblo así concebido, difícilmente 
puede ser el centro de imputación dentro de las relaciones jurídicas 
formalizadas547, por lo que debe buscar algunas formas de organización que 
le posibiliten una participación real en la escena pública, dado que la 
participación tiene una conexión estrecha con la soberanía popular548. Señala 
textualmente el autor que: “toda esta teorización quedaría en un discurso 
retórico —y de hecho en gran parte es así— si no se establecieran fórmulas 
o principios concretos de actuación de la soberanía (…) ejerc[ida] también 
mediante la actuación de las autonomías individuales y colectivas y mediante 
el instrumentos de las organizaciones sociales voluntarias‖ 549. Es decir, por 
encima de la participación individual, o más bien representativa de intereses 
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individuales, toma fuerza una participación frente a “casos en que una 
persona, física o jurídica, interviene en un procedimiento o, expresa una 
opinión o planteamiento con la intención de influir en una decisión pública 
actuando en su calidad de ciudadano o en defensa de los intereses 
colectivos de un grupo o categoría de personas”550; por su puesto, estos 
casos no solamente se tramitan ante instancias administrativas, sino también 
judiciales.  
 
Ahora bien, el proceso de constitucionalización no deja resquicios que no 
intersecte y, por tanto, la exigencia de un derecho a la participación 
condicionado por las nuevas formas de subjetivación a que sea hecho 
referencia, se predica de todos y cada uno de los órganos del poder público, 
en cuya competencia descanse la toma de decisión pública; de ahí que el 
autor que venimos siguiendo exponga: 
 
 [L]o que fácilmente puede suceder —y de hecho está empezando a 
ocurrir—es que el principio de participación, al igual que el de libertad e 
igualdad efectivas, se utilice por los poderes públicos para justificar 
decisiones de muy distinto tipo y finalidad (…) libertad, igualdad y 
participación son causa y efecto recíprocamente y van unidas 
dialécticamente en el desarrollo histórico. No sólo la remoción de las 
desigualdades y de los obstáculos a la libertad permite la  participación 
política, económica, social y cultural de los ciudadanos, sino que 
precisamente una efectiva participación de éstos es la que puede 
producir un progresivo aumento de la libertad y la igualdad efectivas551.  
 
Desde luego, la participación así concebida tiene un desarrollo más apacible 
en la esfera de la administración pública, por ser allí donde se concentran las 
decisiones sobre los programas sociales que afectan o favorecen 
directamente al ciudadano, no así en la esfera jurisdiccional, aunque esto 
                                                 
550
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también está cambiando, producto de la irresistible fuerza vinculante de los 
derechos fundamentales sobre todo el ordenamiento. En ese escenario, 
donde es más palpable el influjo participativo, es sin duda en el ejercicio de 
los controles de constitucionalidad de las leyes, aunque nada obsta para que 
se haga extensible a la gama de acciones que discurren a través del llamado 
“derecho procesal constitucional”, en tanto éste “recoge parte de la opinión 
pública pluralista [y, por lo mismo], [l]a jurisprudencia constitucional que es en 
gran medida  judicataria del bien común, no debe prescindir de aquellos 
intereses pluralistas del Estado”552. 
 
Los programas sociales, se canalizan primordialmente a través de las 
políticas públicas, allí, debe indudablemente abonarse el terreno para que la 
participación ciudadana exprese sus preferencias y sus puntos de vista; esa 
es una participación que incluso ya ha tenido en Colombia un reconocimiento 
jurisprudencial, pues en sentir de la Corte, para que una política pública se 
corresponda con la cláusula del Estado social de derecho, es necesario “que 
los procesos de decisión, elaboración, implementación y evaluación de la 
política pública permitan la participación democrática‖553 y, con mayor razón 
debe transmitirse ese reconocimiento de participación al ámbito judicial 
donde se gestionen casos de violación de derechos fundamentales derivados 
de la ausencia de políticas públicas allí donde son necesarias para la 
materialización de derechos, o de la defectuosa configuración o ejecución de 
una política, que tenga las mismas consecuencias, que normalmente se 
corresponden a casos tipo ECI.  Para esto es necesario, siguiendo a 
SÁNCHEZ MORÓN: “la mejora del régimen de participación en los 
procedimientos de adopción de decisiones administrativas [judiciales en este 
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caso] que afectan un amplio número de personas, empezando por el 
procedimiento de elaboración de los reglamentos554, y de los mecanismos 
procesales para hacer el parangón con el sistema judicial. Al estar regulada 
la participación y, hacer parte de un esquema procesal definido, los 
partícipes encuentran en la imparcialidad una regla de garantía; desde luego, 
“[l]a imparcialidad debe considerarse en un sentido positivo como la 
integración equidistante de los  intereses sociales que contribuyen a 
determinar el contenido concreto de una decisión‖555.  
 
La participación ciudadana, por sobre todo a través de organizaciones civiles, 
es mucho más fecunda en el ámbito de la gestión pública556 y, más ahora 
mediante el uso de herramientas tecnológicas y de conectividad que la hacen 
más accesible y, contrarrestan las dificultades en tiempos y desplazamientos; 
sin embargo, aunque de manera menos amplia e incisiva, también ya hace 
parte de la procesalística Colombiana; se puede citar por ejemplo las 
acciones públicas, como la acción de inconstitucionalidad y la acción popular 
que se promueve a instancia de derechos e intereses colectivos y, algo 
inédito en materia judicial se ha experimentado mediante la participación de 
las víctimas en las audiencias púbicas de los procesos llamados “de justicia y 
paz”. De ahí, que pueda decirse que social, política y jurídicamente están 
dados los presupuestos para pensar en nuevas formas de participación, en 
tanto sean indispensables para acometer soluciones efectivas.  
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Bajo la concepción clásica como lo describe HABERMAS557, las 
competencias de los poderes obedecían a la atención y resolución de 
problemas sociales bajo diferentes perspectivas de tiempo; así por ejemplo, 
el poder judicial se encargaba de los problemas del pasado; es decir de 
hechos ya ocurridos; por su parte, el ejecutivo se ocupaba de los problemas 
del presente; al tiempo que, el legislativo de la prospección normativa del 
futuro. Esta distribución temporalmente escénica, cambia en el modelo de 
Estado social, donde ―con la orientación por normas referentes a principios la 
administración de  justicia tiene que aplicar a problemas del presente y del 
futuro una mirada que propiamente debería estar dirigida al 
pasado(…)‖558.Desde luego, HABERMAS, siguiendo el pulso de la teoría 
constructivista de la interpretación, explica cómo la práctica interpretativa de 
los jueces puede “operar dentro de los límites de la división de poderes 
propia del Estado de  derecho sin que la administración de justicia invada 
competencias legislativas”559. Y, justamente de eso se trata esta propuesta 
de tesis, que no desconoce en manera alguna el nuevo roll del juez 
constitucional y  la cardinalidad de su actuación en la resolución de 
problemas complejos que avasallan por múltiples casusas la función 
administrativa; pero, situado siempre en el contexto democrático.  Es un 
hecho, que a la adopción del Estado constitucional se sigue un 
reacomodamiento de las fronteras de los poderes públicos y, ese 
reacomodamiento también se refleja entre lo público y lo privado, lo central y 
lo descentralizado; por manera que, el Estado constitucional se impone por 
encima de cismas atávicos, que pudieran impedir madurar la idea de una 
participación uniforme, que no distinga o relegue ningún recinto público. Es 
claro, que una participación en materia judicial, debe estar sometida a 
mayores condicionamientos, o si se prefiere a mayor regulación, en atención 
a que allí se concitan diferentes posiciones jurídicas, inclusive contrapuestas 
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y, por ende, se resuelven jurisdiccionalmente conflictos jurídicos, en 
términos, tiempos y etapas procesales previamente establecidas. Ahora que, 
en la medida que tales conflictos trascienden los derechos e intereses 
individuales e involucran a vastos sectores de la población como sucede en 
los casos tipo ECI, se hace mucho más pertinente abrirle espacios 
procesales a la participación activa, a expensas de un diseño que bien puede 
descolgarse teóricamente de lo que se ha dado por llamar 
“constitucionalismo dialógico”.  
 
1.1 Un modelo dialógico y participativamente obsecuente  
Para GARGARELA560, el constitucionalismo dialógico es “una alternativa o 
camino intermedio entre los sistemas de predominio o de supremacía judicial 
y los sistemas de supremacía legislativa”. Como el propósito de este trabajo 
no es hacer reformulaciones o reconstrucciones teóricas, sino figurarse un 
camino procesal para los casos ECI, la definición que nos ofrece este autor 
es diciente y suficiente, al margen de la sofisticación de las teorías del 
constitucionalismo dialógico ampliamente difundidas por la doctrina 
norteamericana.  Lo que incumbe, en último caso, es la formulación de un 
diseño procedimental ad –hoc para la resolución judicial de problemas 
sociales complejos y propios de la realidad colombiana, con institutos y 
formas propias; donde el proceso de formación de la sentencia,  esté 
precedido de escenarios de articulación, comunicación y participación entre 
los diferentes actores: políticos, judiciales y sociales; que  facilite la 
construcción conjunta de los diferentes escenarios de intervención, respuesta 
y cumplimiento efectivo de las acciones y órdenes que se detecten como 
necesarias para la superación del ECI y, que disipe  las tensiones que en 
dicho casos se dan en el juego de las relaciones jurídico-políticas. 
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Que un ECI, tal como actualmente se tramita, representa una amenaza sobre 
la articulación de los poderes, constitucionalmente concebida, no es una 
advertencia que en solitario haga esta tesis. Así por ejemplo, un jurista  de 
innegable dilección por la filosofía del derecho y, recipiendario de la visión 
neo-constitucionalista, como  BERNAL PULIDO, ha llegado a afirmar que:  
 
Esta figura, [refiriéndose al ECI] que la Corte reviste con una apariencia 
de criterio de interpretación jurídica, no es más que la afirmación de que 
la realidad aún no es como debería ser según la Constitución o, si se me 
permite, que la realidad aún no es como debería ser según la Corte 
piensa que la Constitución establece (…). Quizás no sólo cobre de 
nuevo vigor la pregunta sobre el guardián del guardián, que inspirara la 
conocida polémica entre Hans Kelsen y Carl Schmitt, sino además el 
interrogante más profundo de si es filosófica y políticamente legítimo que 
en América Latina la democracia se restrinja por la necesidad de 
protección de los derechos sociales y de controlar el presidencialismo. 
¿No será tal vez esta una renovada forma de autoritarismo, menos 
espectacular que las dictaduras militares, pero igualmente restrictivas de 
la autonomía política?561 
 
Un modelo dialógico, no estruja la concepción contemporánea de Estado 
Constitucional de Derecho, solamente que, procede a reforzarla a través de 
una propuesta cualificada de articulación, mediada por la comunicación como 
instrumento de consenso y de actuación. El ingrediente dialógico es una 
manifestación del proceso participativo y deliberativo de la creación de 
instrumentos, herramientas y canales de acción; que viene a aceitar los 
tensores de amarre que atan a un poder con otro y, a solventar las posibles 
fricciones entre los distintos órganos del poder.  
 
En la resolución de los problemas complejos mediados por un modelo 
dialógico, la preocupación se acentúa en la generalidad de los problemas – 
“derechos fundamentales compartidos por todos los actores, aunque de 
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hecho representados por individuos concretos”562 - y en la generalidad de 
quienes los padecen – igualdad sistémica - . En tales casos, el nivel de 
respuesta debe quedar depurado de cualquier “acción instrumental”; es decir 
de las acciones que persiguen y privilegien intereses particulares en medio 
de un contingente de situaciones del mismo tenor. Ahí es precisamente, 
donde reside la mayor dificultad de la tramitación de los casos ECI bajo 
tutela; recuérdese cómo a pesar de proferirse órdenes complejas y 
extensibles, la protección sin embargo, no se desprende de esas órdenes así 
dadas, sino de la interposición sobreviniente de tutelas individuales, que se 
siguen tramitando, fracturando la igualdad sistémica que se persigue con la 
declaratoria de un ECI, al tiempo que, demostrando la incapacidad fáctica de 
tal declaratoria.  
 
Es pues, el reto del modelo dialógico, zanjar las disputas internas de los 
poderes públicos por un lado y, de otro, proteger los derechos fundamentales 
en su condición de generalizables, bajo reglas claras que rielen por 
mecanismos participativos, deliberativos y auto-refrendativos. Desde luego, 
como sostiene SAHUÍ, “cualquier resultado que no consiga eliminar el 
conflicto de [derechos fundamentales] no podrá entenderse por los propios 
participantes sino como un mero compromiso‖563, que es prácticamente lo 
que acontece con la resolución judicial de los ECI mediante tutela y, continúa 
diciendo dicho autor ―En el ámbito jurídico-político (…) ésta no puede ser una 
solución estable. Porque dicho ámbito requiere de los individuos una 
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motivación suficiente como para llegar a admitir que aún en contra de sus 
propios [derechos fundamentales] (mientras no logren convencer a los 
demás de su justicia) deben someterse a determinados acuerdos logrados 
públicamente”564 y, no es que esto pueda tener una lectura castigadora o 
restrictiva de derechos, que suponga “la eliminación en el discurso público de 
la noción de justicia”565 sino, la justa ponderación de todos los derechos 
circulantes y, de la equitativa distribución de los bienes disponibles, o lo que 
es lo mismo, el reconocimiento que “la autonomía conceptual de la justicia 
respecto de la aceptabilidad racional y de los consensos fácticos termina 
haciendo problemática su operatividad en la esfera política”566 y jurídica 
también.  
 
La participación dentro de un proceso judicial tipo ECI, no debe preocuparse 
o restringirse por la posibilidad de diálogos farragosos, que obren como 
dilatadores del normal discurrir de las etapas. He ahí la importancia de 
introducir las reglas y, de distinguir como lo sugiere REHG567 entre discurso y 
procedimiento decisorio, por cuanto los discursos reales solamente pueden 
llegar hasta un determinado punto, o hasta cierta etapa para ser más 
precisos, luego de la cual, independientemente de la información disponible y 
de que desaparezca o no del conflicto de intereses o de derechos, se 
requiere tomar una decisión que pueda ser admitida por todos los sujetos 
que participan en dichos discursos y, que haya un reconocimiento por todos 
de obligatoriedad de lo decidido, es en ese punto donde cobra sentido el 
poder jurisdiccional del juez, como potestad decisoria568. Cuando se dice que 
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con independencia de si desaparece o no el conflicto, debe entenderse que 
no se llegó a un consenso pleno, pero que en todo caso, la decisión recogerá 
en la mejor medida de lo posible y a partir de la información allegada, los 
intereses contra puestos, bajo la perspectiva del alcance de los derechos 
fundamentales y de la justicia en un Estado Constitucional.  En efecto, en la 
medida que un procedimiento semejante no está destinado a satisfacer 
intereses individuales, sino generalizables, la frustración del consenso no 
puede ser impeditiva de la resolución decisoria; más aún, como lo sugiere el 
propio REHG, ningún procedimiento colectivo puede asegurar total 
indemnidad para una pretensión individual569, pues la razón puede ponerse 
de un lado o de otro, de acuerdo a los argumentos, las circunstancias o las 
pruebas; de acuerdo al autor: “como los discursos reales (…) difícilmente 
llegan a una solución unánime, el procedimiento decisorio debe estar 
orientado a alcanzar decisiones vinculantes de manera que se mantenga la 
solidaridad a través del mutuo reconocimiento de igual valor de todos los 
[participantes]”570, sin perjuicio, de que se puedan establecer sub grupos a 
efectos de llevar a cabo una debida operación de igualdad material, siempre 
que obre un criterio relevante como ya antes quedó visto, pues, “la propia 
idea de derechos fundamentales impone una constricción a cualquier 
moralismo irresponsable o dogmático, que mirando especialmente o solo a la 
maximización de ciertos intereses, desatendiera las condiciones sociales y/o 
materiales de cumplimiento de otros intereses más elementales de los 
demás”571. Indudablemente, no todo mecanismo de decisión aplica para 
cualquier clase de situación, como pudo comprobarse respecto de la  acción 
de tutela. “Esto quiere decir que el propio objeto de la discusión ha de 
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una lógica y una teleología ganancial en favor de los derechos y, dado el caso que se 
recurra por ejemplo, a la creación de sub grupos o categorías, éstas deben estar plenamente 
justificadas, de tal manera que gocen de aceptabilidad.  
571
  Ibid. p.143. 
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orientar de algún modo el tipo de procedimiento”572; el objeto de la discusión 
en un caso tipo ECI, es la satisfacción de un cúmulo de derechos sistemática 
y masivamente violados y, la superación de las causas que dan origen a la 
afectación; lo que además de plantar diferencias respecto del objeto de la 
tutela, es indicativo de la necesidad de un procedimiento autónomo, capaz de 
recoger todas las posiciones jurídicas en querella y tramitarlas cómodamente 
mediante un mismo acto decisional.  
 
Lo dicho hasta aquí, aplica principalmente respecto de una de las partes 
litisconsorciadas en un proceso tipo ECI, esto es, de quienes representan el 
núcleo de afectados; ahora se revisará cómo pudiera articularse la 
participación de tipo institucional; es decir, de aquellas entidades que por su 
naturaleza y función tienen a cargo la protección y/o realización de los 
derechos fundamentales. Desde un punto de vista operativo, el proceso de 
articulación de la acción pública para la conjunción de esfuerzos tendientes a 
superar la situación de ECI, en lo que atañe a los distintos órganos y, más 
concretamente las entidades, puede pensarse en clave de participación tipo 
cluster; entendiendo aquí por cluster la agrupación de distintas unidades 
institucionales congregadas bajo el propósito de superación del ECI. Si bien, 
el término cluster proviene de la economía573 y allí tiene por propósito 
alcanzar la efectividad a través de procesos competitivos, mediados por la 
interacción, la comunicabilidad y la conjunción de acciones; traspolado al 
contexto de un ECI  preserva el propósito, pero por obvias razones, subvierte 
el proceso competitivo en un proceso colaborativo; donde cada unidad 
                                                 
572
 Ibid. p.141. 
573 El término “cluster”, que aún no ha sido incorporado oficialmente al español, fue acuñado 
en 1990 por PORTER en su estudio sobre la competitividad de las naciones, para describir 
un modelo de agrupación empresarial, cada una desde su especialidad y, en función de 
obtener una ventaja grupal competitiva. MITXEO GRAJIRENA, Idigoras, (et ál). Los clusters 
como fuente de competitividad: el caso de la Comunidad Autónoma del País Vasco. 
Cuadernos de Gestión, vol. 4. nº 1. Universidad del País Vasco/ Euskal Herriko 
Unibertsitatea, 2004. p.55. Disponible en: www.ehu.es/cuadernosdegestion, consultado el 26 
de Noviembre de 2013. 
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institucional del Estado, se representa como un centro de producción de 
acción pública (ya sea judicial, administrativa o legislativa) que coopera 
armónica y eficazmente en la erradicación de las causas sistémicas y, por 
ende en sus lesivas consecuencias en el ámbito de los derechos 
fundamentales. El reconocimiento de la heteronomía es importante, como 
freno inhibitorio del desvío de poder; la Constitución, siempre estará 
presentándose como el poder supremo.  
 
Tanto los descriptores teóricos, como operativos aquí esbozados, se verán 
reflejados de manera clara en la representación de los aspectos procesales 
de la acción  que se propone como medio de encausamiento y respuesta de 
un ECI. 
 
1.2 El derecho a la participación en el ordenamiento jurídico 
colombiano 
Una propuesta procedimentalmente participativa, encuentra asidero tanto en 
la formulación del Estado constitucional, como en el ordenamiento jurídico 
que de ésta desciende.  La participación, en primer lugar aparece en el 
preámbulo de la Constitución de 1991 y, en tanto tal, adquiere un carácter 
normativo y legitimatorio, que tempranamente le fue reconocido por la propia 
Corte, por considerar que: “el Preámbulo goza de poder vinculante en cuanto 
sustento del orden que la Carta instaura”574, es decir que desde el 
preámbulo, la participación no es “una regla moral sin consecuencias 
prácticas”575. También aparece como principio orientador, en los arts. 1° y 2° 
de la Constitución y, en tanto tal, a partir de 1994, empezó a desarrollarse 
jurisprudencialmente bajo un horizonte superador de la clásica participación 
electoral y de los mecanismos contemplados en el art. 103 de la 
                                                 
574
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-479 del 13 de Agosto de 1992, 
M. P. José Gregorio Hernández Galindo y Alejandro Martínez Caballero. 
575
 MORÓN SÁNCHEZ, Miguel. El principio de participación en la constitución española. Op. 
cit. p.188. 
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Constitución576, que adquiere un sentido incluyente, pluralista, que haga del 
ciudadano un participante activo en los procesos decisorios, pues la 
participación ―inspira el nuevo marco sobre el cual se estructura el sistema 
constitucional del Estado colombiano. Esta implica la ampliación cuantitativa 
de oportunidades reales de participación ciudadana,  así como su 
recomposición cualitativa en forma que, además del aspecto político 
electoral, su espectro se proyecte a los planos de lo individual, familiar, 
económico y social‖ 577. Pero, por sobre todo, la participación es un derecho 
fundamental, así lo establece el art. 40 de la Constitución, cuyo contenido y 
alcance se fue decantando jurisprudencialmente, reconociéndosele además 
como una expresión del principio democrático y orientadora de un modelo de 
comportamiento ciudadano capaz de afectar la distribución, control y 
asignación de poder y de penetrar todas las esferas del poder público. Es 
además, necesaria para la definición del destino colectivo y la gestión 
pública y un elemento esencial en los procesos de distribución de bienes 
escasos y en la búsqueda de un Estado eficiente 578.  
 
Ahora bien, la trascendencia de la participación ha sido reconocida en el 
marco de un ECI579, como necesaria para la superación, mediante la 
participación activa de organizaciones que representen a un grupo social 
vulnerado (en dicho caso la población desplazada por la violencia) y que 
incidan en la toma de decisiones sobre aquello que les interesa y afecta. 
Esto último, es perfectamente predicable de todos quienes sean portadores 
de los distintos intereses de las clases vulnerables. 
                                                 
576
 Art. 103. Son mecanismos de participación del pueblo en ejercicio de su soberanía: el 
voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa 
y la revocatoria del mandato.  
577
 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-180 del 14 de Abril de 1994, 
M.P. Hernando Herrera Vergara. 
578
 Ver entre otras las sentencias de la Corte: T-499 de 1995; T-060 de 2002; T-1005 de 
2006; T-348 de 2012 Y C-1053 de 2012.  
579
 Ver al respecto la Sentencia  de la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA T-025 de 
2004. Op. cit y el Auto de seguimiento de esta misma sentencia n° 383 de 2010. 
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De esta forma, el ordenamiento colombiano ha predispuesto el camino para 
la apertura constante de nuevos y refinados instrumentos de participación, 
sin vedar ningún espacio del poder público para su ejercicio. En torno a la 
amplificación de los canales de participación en los procesos judiciales de 
interés compartido o colectivo y, más concretamente en los que se surten 
ante la Corte, aunque no pueden desconocerse los notorios avances a los 
que aquí se ha hecho referencia, falta sobre todo la regularización y 
estandarización de esa participación, para lo que entre otras cosas, se hace 
necesaria la purga endógena y exógena de ciertos mitos que impiden la 
fluidez y autenticidad del proceso participativo. 
 
2.  LA DESMITIFIACIÓN DEL JUEZ CONSTITUCIONAL: UN REQUISITO 
PREVIO 
 
Mal puede hablarse de una auténtica participación y de un modelo dialógico 
que preceda y garantice la superación de los ECI, hasta tanto, en el manejo 
jurisdiccional de tales casos, no se criben y se superen ciertas falorias y 
mitos.  
 
Primer Mito. La Corte Constitucional constituye el único acceso racional a la 
intepretación de la Constitución580.  Sin recusar el conocimiento privilegiado 
del juez constitucional, es un hecho, que el proceso de resolución de un ECI, 
involucra más que conocimiento jurídico; es más, el conocimiento jurídico en 
ese contexto, es consubstancial al conocimiento que se tenga de las distintas 
versiones del problema y de sus aristas fácticas, técnicas y jurídicas.  
                                                 
580 Sobre el particular, puede leerse a KRAMER, Larry D. Constitucionalismo popular y 
control de constitucionalidad. BERGALLO, Paola (Trad.). Madrid: Marcial Pons.2011. pp. 
286..295. Este autor, si bien no desestima la supremacía de una Corte Constitucional, 
desentraña los argumentos de quienes ven a la Corte como el “expositor más seguro de la 
Constitución”, para decir que, esos argumentos están puestos sobre bases empíricas falibles 
y, que cuando menos, surgen preguntas como p.ej. “¿cuán confiados deberíamos estar 
sobre la necesidad de asignar a la Corte autoridad política tan elevada?‖. p. 294. 
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HÁBERLE, a propósito de la interpretación constitucional, denuncia cómo ésta, 
“hasta ahora ha estado a cargo de una sociedad cerrada, de los intérpretes 
jurídicos de la constitución – intérpretes de gremio -”581, cuando en realidad 
debe ser “un asunto de la sociedad abierta, es decir de todas las 
potencialidades públicas, y por ende de los partícipes materiales582 (…) 
ciudadanos y grupos, órganos estatales y opinión pública son una ―fuerza 
productiva interpretadora‖ –son intérpretes constitucionales en sentido 
amplio‖583; es decir, en un sentido que trasciende el canon  técnico-jurídico. 
En similar sentido encontramos otros pronunciamientos como el de NINO, 
quien tras “reconoce[r] el carácter falible de la regla de las mayorías, no ve 
porqué otras personas, como los jueces, vayan a hacerlo mejor (…) la 
perspectiva contraria que argumenta que los jueces se encuentran mejor 
situados que los parlamentarios y que otros funcionarios elegidos por el 
pueblo para resolver cuestiones que tengan que ver con los derechos, 
pareciera ser la consecuencia de cierto tipo de elitismo epistemológico”584.  
 
En un modelo dialógico, los actores o partícipes del proceso deben 
considerarse igualmente competentes, cada uno desde su área específica de 
conocimiento, o desde su nivel de experiencia si se prefiere.  El juez, en todo 
caso, sigue siendo un actor destacado y monitorial pero en relación con su 
capacidad jurisdiccional; en todo caso, sufre una merma necesaria, si se le 
compara con el roll categorial y atributivo que desempeña en la resolución de 
un caso simple y concreto.  La resolución de un caso estructural, al menos en 
el estadio de identificación y postulación de la solución adecuada y efectiva, 
requiere de la confluencia de distintas franjas de conocimiento y experiencia; 
que en suma, nutren el proceso intelectivo y decisional que se expresa 
mediante la sentencia. Una coyunda necesaria a la pretensión de 
                                                 
581 HÄBERLE, Peter. Constitución como cultura. Op. cit. p. 112 
582 Ibid. 
583 Ibid. p.113. 
584
 NINO, Carlos Santiago. cit. RODRÍGUEZ PEÑARANDA, Maria Luisa. Op. cit. p.153. 
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exaltamiento de lo jurídico, surge evidente de la siguiente reflexión de 
KANTOROWICZ: 
 
En este lugar tropezamos con una cualidad desagradable de la 
jurisprudencia, con su ―manía de grandeza‖.  En ninguna ciencia teórica 
o práctica existe la creencia de que un día pudiera ser capaz, y mucho 
menos, que ya lo fuese, de resolver cualquier problema imaginable. El 
biólogo, el filólogo, el historiador, el esteta, el astrónomo, no niegan en 
ningún momento que solo sabrían contestar a un número de cuestiones 
insignificantes en comparación con la totalidad de los 
interrogantes….Sólo la jurisprudencia se atreve a causa de su supuesta 
plenitud hermética a poder resolver cualquier problema real o imaginable 
y exige esta capacidad inclusive del último de sus novatos585. 
 
Por su puesto, en el procesamiento de un caso complejo, el juez debe estar 
envestido de plena jurisdicción; de lo contrario no podría hablarse de un 
“proceso judicial”; pero allí, su nivel de intervención trasciende – sin excluir – 
la potestad de imponer. La facultad del juez se reordena y orienta por las 
exigencias de convocatoria y de integración. No se trata por tanto, de una 
objeción trivial, prejuiciando la falta de información y conocimiento técnico de 
los jueces, porque de serlo, tal y como lo sostiene QUINCHE,  ninguno de los 
jueces podría resolver la mayoría de los casos y tendrían que inhibirse, 
porque por lo general todos ellos atañen a temas de otras disciplinas586; pero, 
es evidente que en los casos ECI, confluyen múltiples disciplinas, de difícil 
acometida por parte del juez, o por parte de las posibilidades reales de 
insertar instrumentos de información y participación (como p.ej. opiniones de 
expertos) dentro de un instrumento de defensa netamente subjetivo como la 
tutela; de un lado, porque al habilitar esas formas de participación y más 
concretamente, de la dimensión de las requeridas para resolver un caso 
estructural, se transforma jurisprudencialmente la naturaleza de un instituto 
                                                 
585 KANTOTOWICZ, Hermann, cit. ALCHURRON y BULYGIN. Op. cit. p.9.  
586 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando y RIVERA RUGELES,   Juan Camilo. El control 
judicial de las políticas públicas como instrumento de inclusión de los derechos humanos, 
Revista Vniversitas. Bogotá, n° 121, 2010. p.132 113-137. Disponible en:  www.redalyc.org/, 
consultado el 13 de Febrero de 2014. 
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procesal y se objetiviza un proceso que constitucional y reglamentariamente 
no tiene esa suerte de divisas y, de otro, porque tampoco se podría dejar al 
arbitrio del juez la participación de expertos, sino que tendría que ser una 
exigencia o un presupuesto procesal obligado, ya que bien podría el juez 
vanalizar la discusión y de cualquier forma resolverla con sus propios 
insumos, que vendrían siendo los insumos del sentido común en cuanto se 
trate de disciplinas y técnicas externas al derecho, como p.ej. la economía, 
entre otras.  
 
Segundo Mito. El juez constitucional está exento de arbitrariedad.  La 
realización de los derechos fundamentales es un fin constitucional 
indispensable; el aseguramiento de esos derechos debe procurarse siempre, 
que no es lo mismo que procurarse a toda costa o a cualquier costa; el juez 
debe ser ponderativo de todas las condiciones y circunstancias y, sus 
decisiones deben ser el reflejo de las necesidades de proteger en el ámbito 
de lo posible y lo razonable. Tal como advierte FERRAJOLI: “En el rechazo 
mismo de la idea de un ―poder bueno‖ y en la contención del tendencial 
absolutismo [o cualquier tipo de monopolio] está el papel conferido por la 
razón jurídica moderna primero a la legislación y después a la 
Constitución”587 . Esta salvedad la pone de manifiesto con fundamento en 
una proclama de MONTESQUIEU, para quien: “Es una experiencia eterna, que 
todo hombre que tiene poder  siente la inclinación de abusar de él, yendo 
hasta donde encuentra límites‖588; claro, no se trata tampoco de hacernos 
prisioneros de un suspecto interminable y de una desconfianza venática; 
pero tampoco, de llegar al extremo de una fe ciega y de un depósito de 
confianza irrestricta; se trata más bien, de asumir que el juez constitucional 
es un talentoso, sin elevar ese talento a numen, sino concibiéndolo en 
términos falibalísticos, razón por la cual, sus decisiones deben exornar la 
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 FERRAJOLI, Luigi.  Principia Iuris – Teoría del derecho y de la democracia. Op. cit. p. 45. 
588
 MONTESQUIEU, cit. FERRAJOLI, Luigi. Ibid. 
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justificación racional que las estriba y reconducirse por los límites 
constitucionales, evitando de esta forma caer en lo que MARTÍ MÁRMOL589 
denomina “fundamentalismo de los derechos” que promueve un poder 
pantagruélico de la Corte, en desmedro de la democracia.  
 
Tercer mito. La sentencia siempre es autoejecutable en sentido práctico. La 
prueba de que una sentencia judicial no siempre es auto ejecutable en su 
sentido práctico, es un ECI.  Los ECI no cesan por mera disposición judicial; 
en tanto éstos, no se reducen al cumplimiento perentorio de una obligación 
específica de hacer, no hacer o dar. Para que la sentencia en un ECI sea 
auto ejecutable en su sentido práctico; necesariamente debe involucrar en 
las etapas previas a su formación,  la participación y la coordinación de los 
diferentes actores.  Un ECI no es precisamente un litigio contra el Estado; o 
al menos no debe verse así, si lo que se pretende es una solución definitiva; 
desde luego, más que un litigio, lo que se presenta frente a las instituciones 
del Estado es un requerimiento de “solidaridad orgánica”590     
 
Como ya se ha dicho con abundamiento, un ECI no se resuelve por el solo 
peso de la declaratoria judicial. De suyo, la potestad constitucional no es en 
manera alguna, un vehículo para la ―preterición de las competencias 
ordinarias591 de los demás poderes.  No obstante, como lo que se suscita con 
las fallas estructurales del aparato político – administrativo, es un 
desencadenamiento de violación de derechos fundamentales a gran escala y 
amagados permanentemente; el problema entra a hacer parte del giro de 
cuestiones que interesan y conciernen al juez constitucional, bajo esquemas 
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 MARTÍ MÁRMOL, J.L., cit. REY PÉREZ. José Luis. El discurso de los derechos – una 
introducción a los derechos humanos, Madrid, Universidad Pontificia Comillas, 2011.  p.229 
590 La solidaridad orgánica  es una categoría o vínculo social, propuesta por Durkeim  y  
descrita por Ferrari como: “una multitud de posiciones sociales, convergentes o en 
contraste”, que se canalizan inigualablemente a través del derecho, en tanto el derecho es 
“el símbolo de la solidaridad social”. FERRARI, Vicenzo.  Derecho y sociedad – elementos 
sociológicos del derecho. 1ª ed. Bogotá, Universidad Externado de Colombia. 2006. p. 41.    
591 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-252-2010. Op. cit. 
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de resolución de conflictos totalmente diferentes y atípicos. Por obvias 
razones, un ECI, presenta un punto de tensión alto en las relaciones 
armónicas de los poderes; de ahí, que las manifestaciones de 
jurisdiccionalidad no pueden aplicarse veleidosamente. El arbitrio y la 
voluntad judicial siguen fieles al juez y a su sentido de autoridad, tan solo que 
le resultan insuficientes para alcanzar el grado de eficacia requerido; y es por 
ello, que se requiere de ámbitos o manifestaciones de autoridad diferentes, o 
especiales.  
 
No se pretende aquí, sacudir la actual concepción de la potestad 
jurisdiccional de la Corte en el plano de la democracia sustancial, ni 
insurreccionarla tampoco, un dislate de ese tamaño malograría todo el 
trabajo hasta ahora conseguido. Se trata en cambio, de poner el acento en la 
necesidad de direccionar estratégicamente  las potestades habituales del 
juez constitucional hacia manifestaciones más productivas y asertivas que 
tomen distancia del simple arbitrio.  Es indiscutible que en la resolución de un 
caso ECI, el juez constitucional regenta un poder de dirección y 
determinación bajo estándares de autoridad, y de lo que se trata, es de 
proponer una modalidad distinta de ejercerla, en provecho de la resolución 
efectiva del caso estructural.  El juez en un caso ECI, debe ser por 
excelencia “un moderador (…), que haga una lectura objetiva de ese mundo 
de la vida, bajo un saber de fondo que lo cualifica y lo habilita para hacer una 
aprehensión de la realidad social en clave de derechos, para inteligir de 
―modo privilegiado la experiencia‖ de los ciudadanos afectados y para 
determinar qué, cuándo y ―cuáles fragmentos relevantes del mundo de la 
vida se vuelven problemáticos‖592 todo ello, dentro de un proceso de 
formación de la sentencia que esté precedido por el diálogo entre los 
distintos actores institucionales de quienes conjuntamente depende la 
solución efectiva. 
                                                 
592 BLANCA RAQUEL CÁRDENAS. Op. cit. p. 92. 
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En la sentencia C-252 de 2010, examinando una declaratoria de emergencia 
social, la Corte hacía unas estipulaciones, que vale la pena recordar: 
 
La mera invocación de un problema estructural, no autoriza la 
declaración de un estado de excepción, ni que el país entre a ser 
gobernado de manera ininterrumpida a través de decretos legislativos. 
Este sería el fin de la democracia. En esta hora, por el contrario, el 
sentido de la democracia no es otro distinto que el de resolver en su 
seno los problemas que de tiempo atrás agobian al país y que, por 
diversos motivos, han adquirido el signo de crónicos y estructurales, no 
porque lo sean de manera irredimible, sino por falta de una voluntad y 
una solidaridad mínima para emprender decididamente la senda que 
lleve a ponerles término593. 
 
Del mismo modo, en un caso ECI y aplicando el propio recetario de la Corte, 
de manera analógica, se diría que la mera declaración de existencia de un 
ECI, no autoriza al juez constitucional a ejercer actos de gobierno y de 
política pública a través de sus sentencias; porque de serlo, se trasgrede el 
principio democrático. Más bien, y por el contrario, se requiere en tales 
casos, hacer emerger la voluntad institucional, a través de canales de 
participación y solidaridad orgánica. 
 
B. FISONOMÍA PROCESAL: ESTRUCTURA ADJETIVA DE LA GARANTÍA 
PROPUESTA 
 
A dos aspectos  debe atender la fisonomía procesal de una garantía para 
casos tipo ECI, o estructurales si se les quiere nominar genéricamente: el 
primero debe enfocarse sobre la manera como procesalmente se encaran o 
se superan las vetas sustanciales y los dilemas que afronta la acción de 
tutela cuando pretende servirse como la vía para la resolución de tales casos 
y, que fueron analizados en la primera parte de la investigación. 
Naturalmente, en todo aquello que normativamente languidece la tutela, se 
                                                 
593 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-252-2010, fundamento 5, Lit. 
a), que retoma la C-122 de 1997.Op. cit. 
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debe centrar el diseño de la nueva garantía, es decir, aquellos presupuestos 
para los que resultaba desbordada, deben hacer parte del esquema 
procedimental en que se contenga la nueva garantía, pero ahora, 
robustecidos o dotados de ese contenido echado de menos. El segundo, se 
corresponde básicamente con la filigrana del procedimiento, la forma y 
etapas, dejando claro está, muchos aspectos de detalle a los que no queda 
obligado un trabajo de investigación, por ser de forja legislativa. 
  
1.  SUPERACIÓN DE LOS DILEMAS PROCESALES: EL PASO DEL 
LECHO DE PROCUSTO AL LECHO DE GAULLE594 
 
En el art. 89 de la Constitución de 1991, el constituyente, consciente de su 
incapacidad  de augur y de la necesidad de hacer de la constitución un texto 
sincrónico, remite al legislador la facultad de crear y establecer otros 
recursos, acciones y procedimientos que llegaren a ser necesarios para 
proteger los derechos fundamentales y para proteger la integridad del 
ordenamiento jurídico, de manera que no se tenga que recurrir sobre la 
marcha al prohijamiento jurisprudencial de instrumentos supletivos, como se 
viene haciendo. El mencionado artículo, viene a constituir lo que 
doctrinariamente se conoce como una cláusula de apertura y la cepa 
normativa bajo la cual cultivar nuevas garantías, sin que implique la colosal 
tarea  de emprender un  intento de lege ferenda de orden constitucional.  
Que exista una norma matricial, ya de por sí es un avance significativo en la 
pretensión de darle al ECI las cartas de nobleza de las que hoy carece y, que 
la realidad reclama. 
                                                 
594 Nuevamente se acude a la analogía, ésta vez a un suceso histórico: la visita a Colombia 
del Presidente Francés Charles de Gaulle el 22 de Septiembre de 1964, que hizo necesaria 
la hechura de una cama especial dada su estatura, para poder ser hospedado en el Hotel 
Tequendama. Esta anécdota cobra semejanza  con el hecho de postular una acción 
constitucional autónoma, hecha a la medida y a las necesidades de los eventos tipo ECI, sin 
tener que recurrir a amplificaciones o reduccionismos incómodos e impropios del Estado 
constitucional y de derecho. Esta analagía, se contrapone a la del “lecho de procusto” 
empleada a propósito del abordaje de los dilemas procesales de la tutela. Cfr. cita n°172.        
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Una garantía concreta, a la medida de las exigencias de la compleja 
facticidad que apareja un ECI y de génesis legislativa, conduce a superar los 
dilemas dogmáticos y procesales que agobian a la tutela. Del mismo modo, 
propicia el reacomodamiento de las coordenadas jurisdiccionales que envía 
la carta suprema en cuanto a protección de derechos fundamentales; implica 
también, una reconciliación sincera entre el principio democrático y la regla 
de legitimidad contra-mayoritaria de la Corte, y la apacibilidad de la 
colaboración entre los distintos órganos del poder, implica en últimas pasar 
de un lecho procesal estrecho, aun lecho procesal certero, diseñado con 
cartabón y a la medida. Antes de abordar los elementos procesales y, sin que 
se trate de un aspecto dinámico en sí mismo, es menester reflejar la 
incidencia que tiene la adopción de una nueva garantía, sobre la restauración 
del principio democrático en el ordenamiento jurídico colombiano, tras 
despojarle del disfraz con que se le ha enmascarado595. 
 
1.1  La restauración del principio democrático 
Del mismo modo en que las proclamas de un estado liberal clásico, en torno 
a una versión rígida de separación de poderes, son absolutamente 
indefendibles actualmente; tampoco se puede ser pregonero del modelo de 
fronteras difusas que ofrece el estado social o que le han querido adjudicar, 
para ser más exactos, a guisa de proteger genuinamente los derechos, por 
sobre todo sociales. Si bien, la geografía quebradiza del poder, torna la 
cuestión ardorosa, no puede verse de inmediato como irresoluble, ni los 
conflictos que en su interior se azuzan como inevitables.  En cualquier caso, 
siempre habrá un mínimo de separación irreductible, que en un Estado 
Constitucional, viene de la mano del “principio democrático”.  Trasgredir ese 
mínimo, implica horadar la frontera – porque en todo caso ha de haber 
fronteras – de un poder a otro y, el mismo principio democrático se encarga 
de hacerlas visibles.  La distribución del poder con exactitud geométrica es 
                                                 
595
 Cfr. n° 1.3.1., capítulo primero, parte primera de esta tesis.  
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una quimera, pero no por ello se debe renunciar a una delimitación confiable 
y, ese es  precisamente, una de los principales encargos de una 
Constitución, a través de la estipulación funcional.  GÓMEZ PUENTE, en 
análoga elucubración, sostiene: 
 
Hija del pensamiento mecanicista de la Ilustración, la teoría separación 
de poderes supuso más que la mera compartición del poder político, la 
conversión del poder en función. Al reconocimiento de la existencia de 
un conjunto de actividades o tareas a desarrollar por el Estado, 
expresivas del poder político, y a su distribución entre diferentes órganos 
se añade la interrelación entre éstos, la recíproca coordinación entre 
reglas relacionales presentes en la propia constitución de las que resulta 
que el poder que ostentan es parte de la función que tienen 
encomendada y que sirve de presupuesto y límite a ese poder596.  
 
Las relaciones de coordinación para que se impongan, requieren algo más 
que claridad conceptual, algo más que teoría; pues si bien, tan pronto como 
una Constitución fija los límites funcionales, éstos se vuelven una especie de 
nudo gordiano que ata indisolublemente, de suerte que, los poderes no se 
sujetan por su voluntad, sino por razones de heteronomía; ya sujetados, 
entran en una urdimbre de razones y sin razones para emanciparse de lo 
inemancipable. En ese momento, entran en pendencia los argumentos del 
mejor linaje, que son a su vez, los argumentos de la legitimidad de las urnas 
por un lado y, de la racionalidad excluyente que dimana de los jueces como 
los únicos con capacidad aprehensible del sentido constitucional; por el otro. 
El problema siempre ha sido en torno a discursos y razones de 
preeminencia, que van pasando de un lado a otro y, que bajo teorías como 
las de “pesos y contra pesos” se trata de controlar; no obstante, esa balanza 
siempre tiende a inclinarse. 
 
El juez constitucional, ha encontrado en la ausencia de ciertas garantías de 
protección de derechos fundamentales, un resquicio cada vez más amplio y 
                                                 
596 GÓMEZ PUENTE, Marcos. Op. cit. p. 6. 
286 
prolífico para el desbalance; así por ejemplo nos lo recuerda BERNAL PULIDO, 
cuando afirma que: “La armonía entre el carácter justiciable de los derechos 
sociales y los principios de la democracia representativa y separación de 
poderes es tal vez la mayor aporía de los derechos sociales‖597. El ECI, 
indudablemente es el terreno más fértil para el cultivo de esa aporía.  En 
efecto, en tanto entraña situaciones complejas y estructurales, cierne un 
peligro mayor, en el sentido del tiempo en que pueden durar corridas las 
cercas. BERNAL PULIDO, advierte cómo “las intensas afectaciones del 
principio democrático y los desequilibrios presupuestales que este ejercicio 
del poder suscita deben tomarse en serio y deben ser objeto de una reflexión 
más profunda desde la teoría del Estado y de la democracia, la filosofía 
política y el derecho constitucional598 y, agregaríamos aquí, al derecho 
procesal constitucional. Esta tesis, acoge esa propuesta, si bien no desde las 
profundidades teóricas que reclama el autor, si desde aspectos 
procedimentales que son de contrastación práctica y, que permiten identificar 
que aun cuando los conflictos entre poderes no son del todo ineludibles, si 
pueden ser controlados, mediante el establecimiento de garantías 
adecuadas, que sitúen verdaderos estadios procesales para el diálogo, la 
coordinación y la colaboración.  
 
Dentro de esos estadios, por ahora se encuentra identificada la necesidad de 
una garantía específica para los casos tipo ECI, superadora de los dilemas 
procesales tratados en la primera parte y que por tanto, tenga las siguientes 
características procesales:   
 
                                                 
597 BERNAL PULIDO, Carlos. La democracia como principio constitucional en América 
Latina. Op. cit. p. 49. 
598 Ibid. p. 40. 
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1.2  Una garantía transubjetiva599 remedial del injerto jurisprudencial de 
modelos   
Para dejar atrás las peripecias interpretativas que de cualquier forma tendían 
pasarelas entre una garantía de carácter subjetivo y otra de carácter objetivo, 
hasta llegar a un modelo híbrido de invención jurisprudencial, sin importar las 
barreras sustantivas y adjetivas que hubiera que derribar durante la travesía; 
se le debe adjudicar a la garantía tipo ECI, una naturaleza intersticial, que no 
es lo mismo que mixta o combinada y, que tenga la capacidad advocativa 
que de ella se reclama.  Esta naturaleza así prevista, bien puede llamarse 
transubjetiva. 
 
Que sea transubjetiva implica que dentro del ordenamiento jurídico y las 
características que éste reviste, se ubica por delante de las garantías 
subjetivas y, más concretamente, por delante de la acción de la tutela, pero 
en todo caso a la retaguardia de las acciones objetivas y públicas; que es lo 
mismo que decir, allende de una acción inter partes y aquende de una acción 
erga omnes. Esa posición intermedia no puede confundirse con una 
formulación  tipo miscelánea; sino con una formulación dotada de un estatuto 
propio, distintivo y con personalidad procesal definida. Esa impronta 
particular, se acompaña de los siguientes atributos: 
 
1.2.1 Autónoma y principal  
La garantía tipo ECI, por su trascendencia y dimensión, debe concebirse 
como autónoma, independiente y  excepcionalísima. Autónoma en la medida 
que no será la prosecución de ningún otro proceso judicial, ni depende del 
agotamiento previo de otros mecanismos tuitivos, aunque de suyo, cuando 
                                                 
599
 El prefijo trans significa: «al otro lado de» y, de acuerdo con la regla ortográfica para 
establecer compuestos a partir suyo, cuando el prefijo trans- se une a palabras que 
comienzan por s, la s del prefijo se funde con la inicial del término base. Véase REAL 
ACADEMIA DE LA LENGUA ESPAÑOLA. Ortografía REA 2010. Disponible en: 
http://hispanoteca.eu/, consultado el 12 de Abril de 2014. 
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se aboca a una garantía tipo ECI, es porque los mecanismos ordinarios de 
protección han fallado. Su procedencia a cambio, se tasa mediante exigentes 
presupuestos de procedibilidad y tramitabilidad, que se comprueban o 
desprenden de la radiografía fáctica de la situación o escenario constitucional 
a intervenir600. Además, que se configure autónomamente implica la 
atribución de una estructura normativa y procedimental propia, que destile 
seguridad jurídica y, que cuente por tanto, con etapas procesales diseñadas 
a la medida de la situación que se confronta. Implica que tenga sus propios 
tiempos y que éstos – los tiempos procesales - no por el hecho  que no 
puedan ser sumarios y expeditos, signifiquen tiempos abiertos  a la 
perdurabilidad y la prorrogabilidad; sino tiempos proporcionados y 
razonables, que en todo caso, no pueden ser tiempos procesalmente 
ordinarios. 
 
No debe suscitar preocupación la reiteratividad con que una garantía de tal 
calado pueda presentarse, cuando lo que precisamente hace es tomar 
distancia de las situaciones que normalmente pueden y deben resolverse 
mediante tutela; es allí, en el ámbito de la tutela donde opera la recurrencia 
de casos; una garantía ECI, por el contrario, está sometida a la explosividad 
de un cúmulo de causas diversas, sobre un considerable universo de 
afectados, que por lo general se prolonga en el tiempo hasta tornarse 
irresistible frente a las exigencias del Estado constitucional y los derechos 
fundamentales por él reconocidos. 
 
1.2.2 Restaurativa, restitutiva y conjuratoria 
La garantía tipo ECI, debe orientarse a restaurar el orden constitucional ius-
fundamental quebrado; a restituir a las personas que constituyan o hagan 
parte del segmento poblacional afectado, en el pleno goce de sus derechos y 
                                                 
600
 Esta fase de procedibilidad puede acompañarse de una pre-fase adelantada ante y por el 
Ministerio Público, como más adelante se explica, pero aun así, no pierde el carácter de 
autonomía que aquí se le atribuye.  
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a conjurar las fallas que provocan la lesividad; en otras palabras hasta que 
quede saldado el debitum iuris. Por sustracción, no puede ser una acción 
preventiva de perjuicios inminentes, pero sí de perjuicios futuros, en la 
medida que su objetivo es remediar la situación lesiva.  Excepcionalmente 
indemnizatoria, aunque sí reparadora; es decir, que se enfoque en las 
distintas formas de reparar, diferentes a pretensiones resarcitorias de orden 
económico; solo si no se dispone de un medio alterno, puede abrir un 
capítulo para las indemnizaciones pecuniarias.   
 
1.2.3 Dispositiva  
A diferencia de la tutela, donde el conocimiento de la Corte es eventual, por 
vía de revisión, la garantía tipo ECI debe tener la capacidad de activar y 
disponer directamente el conocimiento del máximo órgano de la justicia 
constitucional. Esto implica que se cuente con una acción en sede judicial, de 
aquellas que SIERRA PORTO601, denomina diacrónicas; es decir, un control 
constitucional a la realidad social, que es lo mismo que un control de 
inconstitucionalidad fáctico. Que la garantía ECI se pueda proponer de 
manera directa ante la Corte, en principio no hace pensar una sobre carga de 
trabajo para el alto tribunal, ya que atendiendo los criterios de procedibilidad 
que más adelante se fijarán y a las particulares circunstancias que se dirige, 
no tiene porqué ser una garantía de tracto diario, sino como ya se ha dicho, 
excepcional.  
 
1.2.4 Integral  
Que se disponga a proteger los derechos fundamentales de manera integral 
e inescindible, a condición de que la afectación provenga de la incubación de 
múltiples fallas estructurales del Estado, afecte masiva y sistemáticamente a 
un número considerable de personas y, que por lo mismo, se perturbe el 
orden constitucional ius-fundamental, de tal forma que para restaurarlo, se 
haga necesaria la conjunción de esfuerzos y responsabilidades de índole 
                                                 
601 Cfr. Cita n° 508. Ut. Supra. 
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funcional y presupuestario.  En ese sentido, toma distancia de la tutela 
porque no atiende contingencias individuales que requieran una protección 
inmediata; de la acción popular, porque no se trata de una acción pública en 
tanto requiere que se acredite un interés, no es una acción objetiva 
propiamente, no procede contra particulares, no protege intereses, sino 
derechos fundamentales y sus pretensiones son plenamente divisibles, aun 
cuando no se traten con carácter individual. De la acción de grupo, porque su 
finalidad no apunta a indemnizaciones pecuniarias, sino a restablecer el 
orden ius-fundamental, porque no requiere postulación a través de abogado y 
no procede contra particulares.  De esta forma, al ser una garantía que no 
excluye, ni absorbe las existentes, contribuye a completar el panorama de 
garantías constitucionales que materializan la tutela judicial efectiva de los 
derechos fundamentales, pues como se ha visto, en estricto sentido, se 
carece de una acción autónoma para la defensa grupal de derechos 
fundamentales, violados sistemáticamente por fallas estructurales atribuibles 
al Estado en su entera complexión institucional.  
 
1.2.5  Declarativa y de condena  
En la acción se acumulan dos pretensiones; una declarativa, en torno a que 
se declare formalmente por parte de la Corte la existencia de un ECI y, otra 
de condena, por cuanto lo que se persigue no se satisface con la mera 
declaración, sino que debe acompañarse de órdenes dirigidas a quienes 
tienen a cargo o de quienes depende recomponer el orden ius-fundamental y, 
por lo mismo, su propósito esencial es que se ejecute el fallo; en ese sentido 
es que se considera de condena, pues, en manera alguna se trata de 
reclamar por su conducto perjuicios o prestaciones que difieran de las 
funciones reglamentarias de cada institución, o de establecer censuras de 
cualquier otra índole. Lo anterior, lleva de inmediato a sintonizar toda 
pretensión de declaratoria y condena, con la finalidad de la garantía. 
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1.2.6  Finalidad  
La garantía tipo ECI, fundamentalmente persigue: 
 
a)  El reacomodamiento de las posiciones ius-fundamentales 
conculcadas y su inserción en el ámbito de lo constitucionalmente 
plausible. La finalidad primera debe ser conjurar las causas que mantienen 
intemporalmente abierta una lesión ius-fundamental; es decir, resolver 
satisfactoriamente un caso constitucionalmente complejo; asumiendo la 
multiplicidad de casos como un todo genérico ius-erosivo, más no como la 
suma de casos individuales vistos en su propia individualidad. Para el retorno 
al goce efectivo de los derechos fundamentales violados, es necesario que la 
acción no permanezca abierta en el tiempo como una mera expectativa de 
garantía como ocurre actualmente; sino, que fije una meta segura de 
terminación de la situación que justamente se interviene.  Ahora bien, la 
mencionada garantía, por estar enfocada a la superación de una crisis aguda 
y prolongada, no debe estar fincada en expectativas ideales propias del 
deber ser, porque en ese punto, excedería el propósito y la materialidad de 
una garantía judicial.   
 
Su finalidad, es la superación de un estado de cosas constitucionalmente 
inadmisible, más no la imposición de un modelo de estado social ideal, ni un 
medio para desideratas refundacionistas; una inoculación teórica semejante,  
la condenaría anticipadamente al fracaso. Ahora, esto tampoco puede leerse 
como la aceptación de un retroceso a los logros que en materia de 
fundamentabilidad, contenido y alcance se le ha dado a los derechos 
fundamentales; solamente que, para efectos de una justiciabilidad exitosa, se 
debe medir la capacidad sustantiva y procedimental de una acción, en los 
estrictos términos de su materialidad.  
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De hecho, las situaciones de ECI previstas bajo tutela, están invadidas de 
justificaciones deontológicas que, sin duda son plausibles y necesarias para 
la permanente reconducción de un Estado y su sociedad, pero infinitamente 
ilusorias en torno a su capacidad efectiva de realización.  La garantía tipo 
ECI, debe partir de un gesto de conciencia procesal y, tallarse desde el 
contexto y las condiciones más óptimas que se puedan extraer de esa 
realidad.  Piezas jurisprudenciales de un humanismo magnánimo; perdido en 
la inconcreción de acciones reales, no pueden tener espacio en una garantía 
que pretende superar de tajo una situación añeja; de ahí que, no ayuda 
imbuir de concepciones milagrosas una acción judicial. No obstante, la 
acción debe sí, tener las fortalezas de remover la incuria administrativa y 
legislativa, en tanto estas sean las causas de la lesión.   
  
b) El establecimiento de medidas máximas alcanzables.  La forma en que 
se cerró el anterior epígrafe, para alguien que  tenga una aguda sensibilidad 
constitucional – como en efecto debemos tenerla todos -, puede parecerle 
una especie de patente postulatoria de un retroceso en los esquemas de 
protección alcanzados y,  desde luego que  la garantía propuesta, de 
acuerdo con su talante constitucional, no puede permitirse inspirar una 
sensación semejante.   
 
La ruta de actuaciones que se emprendan para la superación de un ECI, en 
todo caso, debe garantizar el principio de progresividad y su consiguiente 
prohibición de regresividad; aplicable a los DESC, como una obligación 
irresistible que desde el PISDEC602,  llega a la Constitución por vía del bloque 
de constitucionalidad.  Esa ruta de acción debe estar planificada y ejecutada 
desde el grado más óptimo de realización posible y, con el máximo de 
aprovechamiento de los recursos físicos, presupuestarios y humanos 
existentes. 
                                                 
602 Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. art. 2º.  
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c). La garantía de igualdad sistémica.  La garantía tipo ECI, debe 
constituirse como una garantía para el aseguramiento de la superación de un 
ECI en condiciones de igualdad sistémica. Una lección aprendida del manejo 
a granel de las situaciones complejas mediante tutela, ha sido precisamente, 
que sin pretendérselo se privilegie por encima de un grupo significativo, a 
quienes acuden en tutela. Con todo y la declaratoria de efectos inter 
comunis, sigue siendo una verdad de apuño que quienes han tutelado, han 
resultado mayormente beneficiados y, eso es viable en una acción de 
carácter marcadamente individual como  es la tutela; pero, ya en el curso de 
una garantía como la propuesta, la individualidad solamente puede ser 
satisfecha en condiciones de uniformidad respecto  de la generalidad, o 
cuando menos, del sub-grupo referente si es que hay lugar a procesos de 
discriminación inversa. 
 
Bajo esos términos, la garantía tipo ECI tiene el reto de convertirse en la 
acción judicial, mayormente realizadora de la igualdad material. No obstante, 
como se trata de grupos numéricamente considerables, que requieren un 
conector factual que los identifique, pero que en todo caso, esa condición 
común que los vincula, no exige una identidad fáctica; se puede, como ya se 
ha mencionado, al interior del grupo establecer sub-grupos o categorías 
referenciales, únicamente con el propósito de efectuar medidas de acción 
positiva o efectuar procesos de especificación de derechos, pero, siempre 
dentro del ámbito de la igualdad material. 
 
1.3  Suo témpore  
«a su tiempo y/o en su propio tiempo». Es entendible que una garantía tipo 
ECI no pueda someterse al principio de sumariedad característico de la 
tutela, pero que no sea sumaria, tampoco implica que quede abierta en el 
tiempo, sino, que los tiempos procesales sean acotados en razón del objeto y 
la finalidad de la garantía. Lo mismo se predica respecto de los tiempos 
destinados para la ejecutoria y cumplimiento de las órdenes que imparta el 
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fallo; es más, en la fase de cumplimiento, no puede tasarse con uniformidad 
un tiempo límite para el restablecimiento de los derechos como sucede en la 
tutela; el tiempo debe ser estipulado razonablemente en la sentencia y no 
desde el procedimiento. Sería un tanto ingenuo creer que lo que lleva años 
incubándose, con la tajantez de una orden judicial quede resuelto de forma 
inmediata, por ello es importante que la determinación de los plazos, se 
concrete ojalá de consuno con los partícipes, pero de no ser posible, la Corte 
acudirá a criterios de proporcionalidad y razonabilidad.  Ahora bien, la ruta de 
cumplimiento puede perfectamente estar diferida a plazos parciales y 
acumulativos, hasta que se materialicen plenamente las órdenes, pero, todo 
esto debe configurarse claramente en la sentencia.  Aunque los casos ECI 
comparten unos elementos definitorios, en su propia enjundia, cada uno 
representa un nivel de complejidad diferente respecto de otro, lo que hace 
nugatorio el establecimiento reglamentario de tiempos, no así, de reglas y 
pautas para controlar que en la sentencia se arribe a la fijación de un plazo 
reflexivo.    
 
1.4 Jurisdicción y juez natural  
Varias son las razones que de inmediato llevan a situar la jurisdicción y la 
competencia exclusiva en la Corte como máximo tribunal de lo constitucional 
y, que prácticamente se justifican a partir de entenderle como  el “órgano 
designado para salvaguardar las decisiones tomadas en un “momento 
constitucional dado” y, cuyo objeto es la protección de los derechos 
fundamentales, frente a los cuales, el ordenamiento encara la máxima 
rigidez”603. De ahí, que son perfectamente avenibles los siguientes 
argumentos de respaldo (i) porque se requiere la declaratoria del ECI y, 
nadie como la Corte, con autoridad constitucional para determinar qué está 
fuera y qué está dentro de la Constitución; (ii) por la envergadura de la 
problemática y  el despliegue de facultades, métodos y técnicas de 
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 REY PÉREZ, José Luis. Op. cit. p. 227. 
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interpretación que requiere; (iii) porque se ordenan y controlan los giros y 
cambios de velocidad de la jurisprudencia constitucional, mediante la fijación 
clara de los efectos; (iv) porque se requiere de órdenes complejas acuñadas 
a partir de atributos constitucionales tan solo predicables del máximo tribunal 
y, (v) porque se adquiere seguridad jurídica desde dos aspectos: uno que ya 
no van a aparecer declaratorias dispersas en el aparato judicial y, dos, que 
se le sale el paso a la dicotomía existente a la hora de irradiar efectos. 
 
La concentración de la competencia para la acción transubjetiva, sin duda, 
ordena y confina en su precisa dimensión los poderes del juez de tutela, que 
en ciertos casos tienden a equipararse con los de la Corte, como cuando han 
asumido la resolución de casos complejos, con idénticas dosis de fuero 
constitucional604, lo que desde todo punto de vista es improcedente, no 
solamente por razones funcionalmente  jerárquicas; sino, porque los jueces 
de tutela, lo son ocasionalmente y  dentro del giro normal de los asuntos 
jurisdiccionales propios de su conocimiento; es decir, son jueces de lo 
constitucional mientras tramitan una tutela, pero luego y de ordinario vuelven 
a ser jueces civiles, penales, administrativos, disciplinarios, etc.; mientras 
que, la Corte es la máxima, excelsa y permanente  colegiatura de lo 
constitucional, con el encargo superior de ser su intérprete autorizado. Por tal 
razón la capacidad articuladora del poder que requiere la tramitación y la 
superación de un ECI, solo es predicable de la Corte Constitucional. La 
acción transubjetiva, así  vista, contribuye a ordenar el poder del juez de 
tutela e igualmente, el de la propia Corte; pero, ante todo, a constituirse como 
una acción eficaz y no meramente emblemática para la resolución de casos 
constitucionalmente embrollosos.     
 
De esta forma, la Corte, desde que se inicie el proceso, hasta que se decrete 
la superación del ECI, regentará, dirigirá y gobernará el proceso, sin que por 
                                                 
604 Ver p. ej. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-861 del 2013. Op. cit. 
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ello se entienda, que debe construir unilateral y arbitrariamente la ruta de 
acción, ya que ésta debe salir preferencialmente de la acción participativa de 
los diferentes actores y/o intervinientes; pero en lo demás, mantendrá sus 
poderes de conminación, de corrección, de orden y los demás necesarios 
que le correspondan en su carácter jurisdiccional. En definitiva: “El juez es la 
figura dominante en la organización y guía del caso, pero entre una amplia 
variedad de actores. (…) son creadores/as y administradores de complejas 
formas de remedios que despliegan efectos en personas que no son parte 
del proceso y el proceso requiere que el juez/a continúe envuelto en la 
administración y la implementación”605. 
 
De acuerdo con el esbozo Ferrajoliano, al imputarle jurisdiccionalmente y de 
manera exclusiva a la Corte, el poder de declaratoria del ECI y, en razón de 
ésta, el poder de integrar el diálogo entre poderes, no hace otra cosa que, 
acercar y conciliar las dos dimensiones de la democracia.  Desde luego, que 
el juez constitucional – la Corte – tenga a su vez la connotación de un actor 
dialógico dentro del proceso, no mina, ni diezma su capacidad jurisdiccional, 
sino que la reconduce a ámbitos  y expresiones diferentes de aplicación. Es 
necesario en todo caso, precisar que una facultad semejante para la Corte, 
debe enlistarse en el Art. 241 Constitucional, ya que si se dijera que ésta 
hace parte de una cláusula general de competencia para interpretar y 
guardar la Constitución, perdería todo el sentido de fundamentación que aquí 
se le ha dado a la necesidad de crear un estatuto propio, con reglas y pautas 
normativas claras y definidas, como lo recuerda PLAZAS VEGA, al afirmar 
que: 
 
Si dentro de las facultades de la Corporación [La Corte] debe estar la de 
declarar el ―estado de cosas inconstitucional‖ (…) así debe preveerlo la 
Carta Política y sus desarrollos legislativos, con reglas claras y precisas 
sobre las condiciones en que procede esa declaratoria, los poderes que 
                                                 
605 CHAYES, Abram, cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz. Op. cit. p. 110. 
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asume la Corte durante su vigencia, los límites y condiciones que han de 
orientar su ejercicio y las consecuencias que se deriven del 
incumplimiento de lo que disponga la sentencia correspondiente.  Con 
motivo de la reforma que ello implicaría, la democracia contaría con la 
posibilidad del debate profundo que tan significativa medida propone, 
son la participación de las diferentes ramas del poder público y, por su 
puesto de la colectividad en general606. 
 
1.5 Objeto de protección  
La acción transubjetiva, que justifica certeramente su postulación en los 
déficits de la acción de tutela, se enfrenta al desafío procesal de colmar los 
vacíos que impiden que el ordenamiento jurídico, en las actuales 
condiciones, cuente con una garantía efectiva para los casos tipo ECI.  Ese 
reto procesal se hace marcadamente exigente a la hora de dimensionar el 
objeto de la acción transubjetiva. De entrada se advierte la necesidad de un 
objeto amplio, que conglobe plenamente las posibilidades de trasgresión a 
que se enfrenta y que recaiga sobre la Constitución como cuerpo normativo, 
donde claro, residen con inigualable preponderancia los derechos 
fundamentales. En últimas, la Constitución  - toda – tiene su razón de ser en 
el aseguramiento de unas condiciones socialmente dignas.  Así, resulta  
acertado orientar el objeto general de protección de un ECI sobre la 
denominada “Fuerza normativa de la Constitución”607 que, sin duda, imprime 
sus impulsos y su potencia de forma privilegiada sobre los derechos 
fundamentales inescindiblemente considerados, sin agotarse allí.  En otras 
palabras, el objeto directo será la protección de los derechos fundamentales 
constitucionalmente reconocidos, en el marco del dinamismo con que se 
actualiza el catálogo; y, de manera indirecta sobre todo canon constitucional 
que contribuya a la realización material y efectiva de éstos.  Aquí, vale la 
                                                 
606 PLAZAS VEGA, Mauricio. Op. cit. p. 266. 
607 Así por ejemplo, QUINCHE, citando a LANGFORD, sostiene que los jueces pueden 
cumplir funciones de control sobre políticas públicas, como conclusión lógica que se deriva 
del carácter vinculante de una constitución que reconoce derechos humanos”. QUINCHE 
RAMIÍREZ, Manuel. El control judicial de las políticas públicas como instrumento de inclusión 
de los derechos humanos. Op. cit. p. 121. 
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pena reiterarse, la exclusión de las pretensiones exclusivamente 
indemnizatorias608, para darle una inconfundible identidad ius-fundamental. 
 
Desde el punto de vista del poder correctivo de la garantía transubjetiva, su 
objeto se encamina al control de la función legislativa y administrativa, desde 
dos aspectos puntuales: (i) frente a la función legislativa, el objeto cobija las 
posibles omisiones normativas absolutas que anquilosen la perturbación 
sistemática de derechos; en esta medida toma distancia de la acción pública 
de inconstitucionalidad, que como bien se sabe, excluye de su objeto las 
omisiones absolutas; claro, un control semejante, debe solamente darse en 
el momento en que la inacción del legislador, históricamente propulse 
violaciones de forma masiva y reiterada, porque como atrás quedó dicho, no 
todo silencio del legislador es objeto de control y, (ii) frente a la 
administración, cuando la afectación de derechos obedezca a falta de 
reglamentación y/o a omisiones fácticas en el marco de lo funcionalmente 
debido, así como también a la defectuosa ejecución de un programa o una 
política pública, entendiéndose que el defecto adquiere relevancia 
advocativa, en el momento que en sí mismo sea la causa de la transgresión 
masiva y sistemática de derechos fundamentales y/o sea un obstáculo para 
la superación efectiva de una situación inconstitucional.  
 
1.6 Efectos y expansividad  
Teniendo de por medio una exigencia de igualdad sistémica y la experiencia 
recibida desde la acción de tutela, en la acción transubjetiva, los efectos que 
despliegue la sentencia han de ser expansivos, o mejor aún, peri-expansivos 
hacia la totalidad del segmento poblacional identificado como vulnerado 
sistemáticamente, sin que para ser cobijados tengan la necesidad de 
intervenir directamente en el proceso, ya que la identidad fáctica es la que 
                                                 
608 Pues como lo afirma RAMÍREZ HUAROTO: “En tanto el centro de la discusión son 
condiciones sociales y las dinámicas burocráticas que las ocasionan, desaparece la lógica 
del daño que presupone intención o voluntad”. Op. cit. p.108. 
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determina hacia y hasta dónde se despliegan los efectos. Por tratarse de la 
protección de derechos fundamentales irrenunciables y de órdenes in 
génere, no existe la posibilidad que alguien solicite ser excluido como sucede 
en la acción de grupo, sumado a que cuando la violación se incuba en fallas 
sistémicas, la afectación suele tener unas características homogéneas u 
homogenizables, perfectamente reconducibles mediante órdenes 
impersonales. La declaración de efectos expansivos opera ipso iure y, no 
requiere de nuevas acciones para ser irradiado, con lo cual, se supera la 
dicotomía puesta antes en conocimiento. Si a pesar de ello, en el plano 
individual, persiste una violación que no alcanza a ser recogida por la orden 
genérica, ésta debe tramitarse mediante tutela, como caso individual; pero, 
tendrá que ser, por circunstancias particularísimas y, ese análisis de 
procedibilidad y admisibilidad le corresponderá a la tutela.  Lo que sí es lícito, 
como ya se dijo es establecer categorías o clases, pero no disgregar las 
órdenes en la individualidad de los casos.  
 
Ahora bien, el fallo debe tener efectos suspensivos respecto del universo de 
tutelas individuales que pudieran intentarse a partir de la declaratoria; pero 
en todo caso, dentro del mismo fallo se establecerán las sub reglas a partir 
de las cuales y a pesar de la declaratoria del ECI, pueda impetrarse una 
tutela; esto, para no hacer nugatoria la declaración del ECI; pero, 
primordialmente para no incurrir en actos de denegación de justicia en casos 
en que pueda sobrevenir un perjuicio inminente, o cuando por las 
circunstancias del caso, la vulneración requiera un acto de protección 
concreta y urgente, que además no pueda ser cobijado dentro de las órdenes 
complejas que se dicten, como ya se dijo.  Esas sub reglas deben ser lo 
suficientemente claras, para que las hipótesis de procedencia de tutelas 
individuales estén plenamente justificadas, pues ―[d]esde la perspectiva 
remedial a implementarse, la nueva modalidad de litigio no supone la 
compensación de daños pasados y acotables a las partes, sino la 
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transformación hacia el futuro de prácticas institucionales a través del diseño 
ad hoc de soluciones cuyas consecuencias excederán, en la mayoría de 
situaciones, el impacto en las partes presentes ante el juez”609. 
 
Los efectos expansibles o peri-expansivos, se equiparan con la actual 
terminología de “efectos inter comunis” y, aunque el nomen iuris es lo de 
menos, de lo que se trata es de zanjar las confusiones a las que se hizo 
referencia en la primera parte.  Ahora bien, como las órdenes son de 
ejecutoria de la administración principalmente, es allí, donde se materializa la 
cobertura. 
 
1.7 Trascendencia de las órdenes  
El fallo sigue siendo la expresión auténtica y excelsa del poder jurisdiccional 
del juez, pero también y, por excelencia el acto de comunicación vinculante; 
“el instrumento por el cual jueces y juezas emiten sus directivas en el litigio 
estructural‖610, ―son el mecanismo formal a través del cual el juez dirige la 
reconstrucción de una organización burocrática‖611.  
 
La acción comunicativa de la sentencia se expresa a través de órdenes. 
Desde la perspectiva de su contenido y alcance, en la acción transubjetiva, 
estas órdenes son de naturaleza compleja, dirigidas a conjunto determinado 
de organismos públicos y, representativas de acciones impersonales.  Desde 
luego, el efecto peri-expansivo se canaliza por excelencia a través de 
órdenes de este tipo, tendientes a superar un ECI y, por ende, a conjurar la 
violación de derechos de un universo  basto e indeterminado de casos. Su 
mandato se centra en la generalidad y no en la individualidad; es más, 
guiada por la igualdad, debe abstraerse de los asuntos particulares y 
orientarse hacia acciones que impacten a toda la colectividad, entendida 
                                                 
609 CHAYES, cit. BERGALLO, cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz. Op. cit. p. 110. 
610 FISS, cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz. Op. cit. p. 112. 
611 BERGOLLO, cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz. Ibid. 
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como un nicho masivo de afectados, donde basta con que se acredite la 
condición axial, para presuponer algún grado de afectación. De otro lado, el 
núcleo de afectación y de afectados no es cerrado, sino que inclusive puede 
seguirse extendiendo, mientras dure el proceso de ejecución de las órdenes, 
sin que por su puesto eso sea lo deseable, aunque es posible que las propias 
circunstancias del caso lo hagan inevitable. Que no se pueda contener de 
manera inmediata la afectación no es problemático, si se tiene en cuenta que 
su nivel de impacto es la generalidad y no la individualidad. 
 
Desde una perspectiva coercitiva y vinculante, las órdenes complejas son de 
obligatorio cumplimiento y adquieren un alto grado de objetivación, dado el 
proceso dialógico que, bajo estándares de “solidaridad orgánica” las precede.  
Ese nivel de objetivación, dota a la sentencia de una fuerza propia y de una 
exigibilidad inexcusable, máxime cuando son fruto de los espacios 
participativos que se garantizan durante el proceso formativo de la sentencia 
y que permiten la discusión de las diferentes posiciones jurídicas y la 
exposición de los diferentes argumentos de respaldo; por contera, en la 
etapa de cumplimiento de la sentencia, todo margen de discrepancia 
desaparece, y lo que sobreviene es un escenario irrefutable de ejecución por 
parte de los organismos del poder público.  
 
Teniendo en cuenta que tanto antes como después de la sentencia, los 
distintos actores institucionales siempre participan bajo relaciones de 
“solidaridad”, las órdenes proferidas en ese contexto, son órdenes para la 
coordinación de acciones y no para la atribución de responsabilidades o de 
condena. Las órdenes así vistas, siguen siendo mandatos, actos de 
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comunicación, “mensajes destinados a circular en un espacio discursivo y a 
informar a quienes son alcanzados por éstos”612.  
 
Ahora bien, con todo y que esas órdenes tengan un carácter obligatorio, por 
la misma complejidad de su ejecutabilidad, pueden ser revisables, pero no al 
punto de alterar sustancialmente la disposición inicialmente dada, o de 
asumirlas como órdenes abiertas e intemporales, porque el pluralismo que 
refleja la participación ex ante de los intervinientes, debe propiciar una 
exigencia de seguridad jurídica.  Antes que en las órdenes, el ámbito de 
modificación estaría en los plazos o en las formas de asegurar las metas de 
cumplimiento.  En esta parte se difiere levemente de autores como SABELY  y 
SIMONPONEN, para quienes: 
 
se ha dado una transformación desde un modelo remedial de 
intervención en la administración pública del estilo comando y control, 
modelo estereotipado que consiste en un régimen de reglas fijas y 
específicas dadas por una autoridad central que prescribe los 
procedimientos de la entidad regulada, a un modelo que denominan 
como experimental y que enfatiza (i) la continua participación de otras/os 
agentes, (ii) continua revisión de los remedios que son estándares 
generales que expresan metas que las partes esperan alcanzar, 
remedios que  son acordados con un amplio margen de discrecionalidad 




Realmente no es que se quiera objetar la concepción procesal de estos 
autores, sino que a expensas de una participación tan amplia como la que 
tiene la propuesta procedimental que aquí se diseña, carece de sentido el 
carácter provisional de las órdenes, sin que ello implique negar por completo 
circunstancias sobre venidas e imprevisibles que puedan alterar el curso de 
                                                 
612  Se aclara que Vicenzo atribuye esta definición a lo que debe entenderse por “norma” y no 
propiamente a una orden, como es el sentido en que aquí  se ha empleado. FERRARI, 
Vicenzo. Op. cit. p. 88. 
613SABELY, Charles  y SIMONPONEN, William, cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz. Op. cit. p. 
111.  
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la programación ejecutoria de las mismas. En gracia de salvar el argumento 
de los autores, lo que se cree es que lo fundamentaron desde la concepción 
de una  acción subjetiva, como sucede en Colombia con la tramitación de 
casos a través de la tutela.   
 
Volviendo al cumplimiento de las órdenes, este generalmente se alcanza a 
través de niveles episódicos y graduales y en la medida que materialmente 
se haya programado su ejecutabilidad; es por tanto el cumplimiento de una 
orden semejante, difícilmente concretable de manera inmediata. Los distintos 
niveles se determinan mediante el logro de indicadores y por la satisfacción 
de obligaciones determinadas generalmente por etapas. Son órdenes cuyo 
cumplimiento en gran medida depende del grado de coordinación que se 
logre armónicamente;  y, es allí donde el juez, en este caso la Corte, debe 
estar atenta para que el carácter imperativo no se diluya en el circuito 
institucional encargado de cumplir; razón de más para asegurar esa 
coordinación desde antes del proferimiento mismo de la sentencia. 
 
1.8  Instrumentos de participación 
Siendo el universo de afectados difuso, como difusa la red institucional que 
por pasiva debe integrarse y, difusos los temas sobre los que versa o debe 
versar el caso, es inminente la incorporación de instrumentos de participación 
que permitan una representación integral de todos los intereses en juego y, 
sin que se corra el riesgo de desdibujar las fronteras del proceso judicial614.  
Esto no comporta novedad o dificultad alguna, aunque sí exige unos criterios 
claros de racionalización. HÁBERLE por ejemplo, advierte que ―[c]omo el 
Derecho procesal constitucional es el derecho para la labor del [Tribunal 
                                                 
614 En cuestión de límites a la participación para que el proceso no se torne entrópico, no se 
pueden abrir cartas de participación a diestra y siniestra. Un ejemplo que al respecto llama la 
atención, lo encontramos en la sentencia T- 831 A de 2013 donde se invita a formar parte de 
las comisiones de veeduría y seguimiento prácticamente a todos los organismos 
internacionales. 
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Constitucional]615, es evidente, cómo y cuantas veces deberá tratar asuntos 
de división de tareas entre [si mismo], las demás funciones estatales, los 
ciudadanos y los grupos de la sociedad civil, la ciencia y la opinión pública” y 
más adelante señala: “las leyes del [Tribunal Constitucional] ponen a 
disposición un sistema escalonado de normas de participación, también en el 
sentido del instituto americano del amicus curiae briefs‖ , estableciendo para 
ello, el límite claro entre los participantes en el proceso y otro tipo de 
intervinientes accidentales como los declarantes o peritos”616. Por su parte, 
BERGALLO, señala que: ―A diferencia del litigio bipolar tradicional, las partes 
de estos reclamos son plurales y amorfas e incluyen combinaciones de 
particulares, defensores públicos y una variedad de organizaciones de la 
sociedad civil con distintos grados de representatividad del universo de los 
«los afectados”.617 Lo importante, en todo caso, es el adecuado manejo de 
las reglas de participación de ese pluralismo interactivo, para que se 
conserve la estructura de un proceso judicial. 
 
1.9  Criterios de legitimación  
La acción transubjetiva está enmarcada  dentro de lo que doctrinaria y 
procedimentalmente se conoce como litigio estratégico o estructural público. 
Por sus características, en este tipo de litigio, en oposición al litigio 
tradicional, “Las partes de estos reclamos son plurales y amorfas, sujetas a 
cambio en el curso del proceso. La tradicional relación adversariales 
reemplazada por procesos de negociación en cada punto”618. No obstante, 
en la diagramación de la acción transubjetiva, deben estipularse los 
presupuestos para que las partes cuenten con un criterio legitimatorio. 
                                                 
615
Refiriéndose obviamente al Tribunal Federal Alemán – TFA. HÁBERLE, Peter. El derecho 
procesal constitucional como derecho constitucional concreto frente a la judicatura del 
tribunal Constitucional. Revista Pensamiento Constitucional, Año VIII, n° 8 Pontificia 
Universidad Católica del Perú, Fondo Editorial. Lima, 2002. p. 17. 
616 CHAYES, cit. BERGALLO, cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz. Op. cit. pp. 22 y 23. 
617 Ibid. p. 110. 
618 Ibid. 
305 
1.9.1 Legitimación por activa  
Entendida como la capacidad para activar procesalmente la acción 
transubjetiva. En principio, están legitimados para activar el ejercicio de la 
acción, todos los que, sabiéndose dentro de un universo de afectados, se 
identifiquen y puedan probar al menos sumariamente la afectación en sus 
derechos fundamentales, por causas comunes, atribuibles a la pigricia de los 
órganos del poder público. Esto, de inmediato presenta un  problema y, es 
que si estamos hablando de violaciones masivas, de suyo, existe una 
profusión de afectados, o en otras palabras, una legitimación difuminada en 
múltiples actores. Si se permite la práctica incoativa de manera individual, se 
vuelve a los viejos problemas de la tutela y la que aquí se concibe como una 
acción excepcionalísima, se vuelve tan recurrente y congestionante como 
ésta. Ahora que, si se impone algún mecanismo de racionalización incoativa, 
como por ejemplo, una carga de procedibilidad técnica - que entre otras 
cosas es necesaria, pero sin duda, de difícil acceso y logro para un 
ciudadano común, se genera de inmediato una afectación en el derecho al 
acceso a la justicia y los demás derechos que de allí se desprendan; nótese 
cómo, es precisamente el ciudadano menos instruido, el que por lo general 
es afectado por un ECI. ¿Cómo entonces resolver esa encrucijada 
procedimental? 
 
Se considera que la fórmula para solventar la encrucijada es a través de una 
especie de enroque procedimental, que permita trasladar la legitimidad 
originaria, dispersa en X cantidad de ciudadanos, a un delegatario, quien 
gozará por tanto, de una legitimidad derivada, pero además, tendrá la 
capacidad de articular y acreditar los requisitos que se establezcan para la 
procedencia de la acción.  Desde esa perspectiva, se estima, que el que está 
en mejor capacidad de portar la legitimidad derivada es el Ministerio Público.  
Las razones son varias (i) la posición de garante que ostenta frente al 
respeto por los derechos fundamentales; (ii) la capacidad para recoger y 
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sistematizar información, así como también para estructurar el libelo; esto por 
cuanto los requisitos de procedibilidad de la acción, exigen un despliegue de 
información, que en principio no estaría al alcance de cualquier ciudadano y 
que haría ilusoria, o inclusive discriminatorio el derecho de postulación de la 
acción.  
 
La legitimidad originaria, en cabeza del ciudadano afectado,  se conserva  y 
se activa para poner en conocimiento del Ministerio público una situación 
presuntivamente constitutiva de ECI.  Es decir, ante el Ministerio Público 
podrá acudir cualquier ciudadano, que haga parte del grupo afectado y que 
presente una solicitud verbal o escrita y/o, en su defecto, cualquier 
asociación que represente o diga representar a un universo de afectados. 
Como ya se dijo, se postula al Ministerio Público, porque el cometido 
constitucional de éste, es velar por los derechos fundamentales y, porque de 
esa manera se evitan posibles disquisiciones sobre el fundamento de su 
legitimidad. 
 
Esto, lleva directamente a hablar de una pre fase de carácter administrativo, 
que se inicia a instancias del Ministerio Público, a través de una solicitud que 
presente cualquier afectado, o una organización que les represente. En 
últimas, será dicho ente, quien determine con fundamento en la información 
aportada por los solicitantes o en la recolectada por sí mismo, si se cumplen 
los requisitos de procedibilidad, para presentar el caso ante la Corte como 
una acción propiamente dicha.  Es un tanto así, pero de manera inversa a lo 
que ocurre en las acciones de grupo.  Aquí, primero se agota una fase 
administrativa, que se inicia por petición de cualquier ciudadano afectado, o 
de una asociación que los represente y, el Ministerio público se encargará en 
un plazo determinado de establecer si se reúnen o no los requisitos para 
presentar y llevar el asunto ante la Corte.  Los ciudadanos y/o las 
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organizaciones que les representen, podrán aportar información ante el 
Ministerio Público para convalidar la presentación del caso ante la Corte.   
 
Basta que se acrediten los requisitos de procedibilidad, para que el Ministerio 
Público tenga que obligatoriamente presentar el caso ante la Corte. En la pre 
fase administrativa, la decisión que niegue una solicitud ciudadana, deberá 
ser plenamente motivada y justificada; es decir, que el Ministerio tendrá que 
demostrar que desecha la petición únicamente porque no concurren los 
requisitos de procedibilidad, al Ministerio Público no le ocupa, en relación con 
la acción transubjetiva, ninguna función diferente a determinar si de los 
hechos y la información existente es posible estructurar un caso ECI, a partir 
de verificar los requisitos de procedibilidad.  
 
Es conveniente en esta etapa establecer al interior del Ministerio Público un 
sistema ágil de recursos, en caso de que se niegue la solicitud presentada 
por el ciudadano, estableciendo para ello un tiempo determinado, perentorio 
e improrrogable, con lo cual se resguarda el derecho de acceso a la 
administración de justicia de posibles interferencias arbitrarias.   
 
En síntesis, el ciudadano acudirá al Ministerio público para que analice si 
concurren o no los requisitos de procedibilidad y, en caso de que concurran, 
dicho ente, estructure la presentación del caso ante la Corte, documentando 
y acreditando los requisitos de procedibilidad; que el Ministerio público estime 
que se cumplen los requisitos y presente el caso, no exime el juicio de 
admisibilidad que recae exclusiva y jurisdiccionalmente en la Corte. De otro 
lado, la Corte, de manera oficiosa, podrá determinar que un evento reúne los 
requisitos de ECI y, dar apertura a su trámite. Así, la legitimación activa se 
reconduce por dos vías: la del ciudadano por intermedio del Ministerio 
Público y, la oficiosa por parte de la Corte.   
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1.9.2 Legitimación por pasiva  
Corresponde a todas las entidades públicas, que funcionalmente, ya sea por 
omisión y/o actuación, concurran en la producción de la falla estructural.  
Este extremo es susceptible de ampliarse, a medida que se vaya 
desenmarañando el nicho de responsabilidades, hasta antes que se emita el 
auto de integración iuris-consorcial, como más adelante se explicará.   
 
1.10 Derecho de postulación  
La acción transubjetiva, además de la postulación que se ha hecho recaer en 
el Ministerio Público, de conformidad con lo expuesto anteriormente, también 
procederá oficiosamente por parte de la Corte, quien de conformidad con los 
casos que lleguen a su conocimiento, y que a su juicio presenten los factores 
constitutivos de un ECI, podrá apartarlos del trámite de tutela y reconducirlos 
mediante acción transubjetiva.  
 
2.  ESTRUCTURA PROCEDIMENTAL  
 
Un proceso judicial para la resolución de un caso estructural, impulsado 
desde un modelo dialógico; debe configurarse a través de etapas mediadas 
por la comunicación y la discusión, como fuentes del conocimiento articulador 
del fallo. Por razones que manan de la obviedad, el procedimiento – como ya 
se dijo - no puede ser sumario, pero cuando menos, debe atender a unos 
términos y plazos razonables y a unas etapas procesales definidas. Además 
de los tópicos ya fijados, a continuación se presentan las reglas de 
procedimiento que se juzgan pertinentes para dar impulso, desarrollo y 
solución a un caso complejo. 
  
2.1 Etapas y trámite  
El punto de partida para el proceso es, o bien la presentación del caso por 
parte del Ministerio Público, o la activación oficiosa por parte de la Corte, en 
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el primero de los eventos, a instancias de una pre fase administrativa, de la 
cual no se van a abonar más detalles a lo ya expuesto. 
 
2.1.1 Requisitos de procedibilidad  
Prácticamente se corresponden con la constatación de los factores de 
declaratoria determinados por la Corte y abordados en el capítulo preliminar 
de esta investigación (ratio factum).  
 
(i) Identificación del escenario constitucional afectado.  En la petición 
se deberá identificar con precisión y con señalamiento de circunstancias de 
hecho, de derecho, históricas y de contexto, el  escenario constitucional 
afectado. 
 
(ii) El grado de masividad, sistematicidad y generalidad de las 
violaciones. Este criterio se satisface mediante un esquema de 
referenciación, a través del cual se adquiera la información  necesaria para 
delimitar el problema desde dos categorías: la espacial y la poblacional, 
principalmente bajo métodos de geo-referenciación y demo-referenciación 
del problema619, respectivamente. 
 
El método de geo-referenciación del problema, permite demarcar 
geográficamente el rango de afectados; un ECI, por lo general se geo-
referencia desde ámbitos de impacto territorial amplio, como por ejemplo a 
nivel nacional o departamental. 
 
El método de demo-referenciación del problema, permite fijar 
poblacionalmente el grupo de afectados, a través de datos estadísticos 
aproximados, o de descriptores identitarios como por ejemplo “las 
                                                 
619 Al respecto puede  verse en CÁRDENAS, Blanca Raquel. Op. cit. pp. 36 y s.s. 
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comunidades indígenas del alto Baudó”. Permite igualmente, establecer si 
por razones relevantes se deben crear categorías o sub-grupos. 
 
Para fijar un criterio que permita postular un caso como de violación masiva, 
de cierto modo, hay que establecer la cota que sea representativa de la 
comunidad, colectividad y/o grupo referenciado. Sin embargo, no se puede 
perder de vista que este tipo de datos es muy sensible y, por lo mismo, 
difícilmente reconducible en términos matemáticos; así por ejemplo, sostiene 
REY PÉREZ: “la minoría no hace referencia tanto a la cantidad, como a la 
posición de desventaja que un grupo ha ocupado históricamente”620 ; de 
todas formas, sin que sea una horma indefectible, se presenta la siguiente 
modulación de una posible cota- 
  
Cota de generalidad y representatividad: a partir de los procesos de 
referenciación, se debe establecer aproximativamente el nivel de afectación 
con relación al número de integrantes del grupo, que será determinante para 
establecer si la situación por masiva, debe ser objeto de la declaratoria de un 
ECI. La Corte verificará si el nivel de afectación alcanza la cota de 
generalidad y representatividad requerida, en lo cual se tendrá en cuenta por 
ejemplo, el número de tutelas previas interpuestas, la prospección del 
número de afectados y, que la resolución individual o acumulada de casos es 
insuficiente para conjurar la situación violatoria y conlleva a una situación 
desigualdad. Hay dos alternativas para determinar razonablemente esa cota 
de generalidad. (i) Siguiendo la jurisprudencia de la Corte en materia de ECI. 
Bajo este parámetro, la cota de generalidad, no podría estar por debajo el 
50% del nivel de afectación respecto del estimativo global de la población 
focal, aunque con un nivel menor Ese porcentaje deriva su razonabilidad y 
proporcionalidad en que, si bien, se ha constatado que en la mayoría de 
declaraciones de ECI, el baremo se sitúa aproximadamente en el 50% del 
                                                 
620
 REY PÉREZ. José Luis. Op. cit. p. 226. 
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nivel de afectación621.  (ii) siguiendo un referente de derecho comparado: 
recordemos que la acción colectiva mexicana, conocida como “Acción 
individual homogénea”, que medianamente tiene un parecido a los ECI, exige 
que al menos una tercera parte debe acudir a demandar, podría servir de 
referente, entendiéndose claro está, que esa tercera parte aquí constituiría la 
cota de representatividad del nivel de afectación, sin que por ese hecho las 
solicitudes administrativas tuvieran que darse en esa proporción. 
 
(iii)  Los derechos fundamentales afectados.  Este dato igualmente se 
satisface mediante un esquema de referenciación, ésta vez jurídica, bajo un 
método de ius-referenciación del problema.622 
 
El método de ius-referenciación del problema, permite establecer cuáles 
derechos se están viendo afectados con la situación inconstitucional; puede 
tratarse de un solo derecho, o de la concurrencia de varios.  
 
(iv) Los hechos inconstitucionales. Se requiere dar cuenta de la 
existencia de una cascada de hechos inconstitucionales, ya sean de carácter 
omisivo o activo, preferiblemente asociados  a una función, programa y/o 
política pública que haya fracasado o que su planeación y ejecución 
deficiente constituya la causa de la violación, o que se frustre por la falta o 
insuficiencia de asignación presupuestal.  La deficiencia debe medirse en 
términos de impacto y afectación de los derechos, de desatención de los 
imperativos constitucionales y de la prolongada omisión de las autoridades 
en el cumplimiento de las obligaciones. 
 
(v) La etiología estructural. Que la afectación de derechos fundamentales, 
obedezca a causas estructurales y multisectoriales, en el marco de la función 
                                                 
621
 Ibid. pp. 203 y 204. 
622 Al respecto puede  verse en CÁRDENAS, Blanca Raquel. Op. cit. pp. 36 y s.s. 
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y el poder público. Debe hacerse un recuento de la “vorágine de cuestiones 
sociales, que han venido enmarañándose a expensas, entre otras tantas 
cosas, de la falta de voluntad política”623, o de la incuria administrativa. 
 
(vi)  Las razones de igualdad. Que por regla de igualdad no sea pertinente 
tramitar individualmente las quejas, porque se corre el riesgo de la dispersión 
de decisiones disímiles, contradictorias e inequitativas, que ahonden más la 
carga lesiva. 
 
2.2  Etapas del proceso 
(i)  Etapa de Admisibilidad y Declaración provisoria. Recibida la petición 
de ECI de parte del Ministerio Público, que se deberá acompañar de las 
pruebas que se tenga y de los demás requisitos que se establezca y/o 
impulsada de oficio por la Corte, se da inicio a la Etapa de admisibilidad; que 
consiste en el análisis de la concurrencia de los requisitos de procedibilidad 
y, examen en conjunto de la situación expuesta. La etapa de admisibilidad 
concluye con  un Auto de apertura y/o en su defecto un Auto de rechazo, 
debiéndose en el entre tanto, prever la posibilidad de subsanar aquellos 
criterios de admisibilidad que desde el nivel informativo, tengan carácter de 
subsanables. El auto de rechazo no es recurrible, por cuanto en tal caso 
existe la posibilidad de tutela individual. 
 
El auto de apertura contiene, a su vez, una “declaración provisoria de ECI” y, 
la designación de la Sala especial de la Corte, a quien corresponderá el 
conocimiento y la tramitación del caso. Esta Sala por la trascendencia del 
asunto, se compondrá de cinco (5) magistrados que la integran.  
 
(ii)  Etapa Integrativa. Inicia con el Auto de integración Iuris-consorcial, 
donde deben estar identificados los intervinientes. Se denominarán 
                                                 
623 Ibid. p. 83. 
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genéricamente “intervinientes” y no partes, en razón a que el proceso por su 
complejidad, no se tramita como una litis pendencia ordinaria que tiene por 
finalidad declarar una responsabilidad e imponer una condena, sino como un 
caso estructural, donde la finalidad es remover las causas de las 




a) Grupales. Son los representantes del grupo afectado. En el auto de 
integración se fijarán reglas específicas para la representación del grupo, 
según las particularidades del grupo; por ejemplo si están representados por 
alguna organización. En todo caso, el Ministerio público, a través de uno de 
sus agentes, coadyuvará la representación del grupo. Si la acción se inicia a 
petición del Ministerio Público, la persona u organización que haya cursado la 
solicitud en la pre fase administrativa, adquiere ipso-iure el derecho a 
representar al grupo, sin perjuicio de que se convoquen representantes 
adicionales; en todo caso, sin exceder el número de cupos que se establezca 
en el auto de integración, para los representantes del grupo. 
 
b) Institucionales: Se consideran así a todas las instituciones o entidades del 
aparato administrativo del Estado, comprometidas funcionalmente con el 
problema y su solución.  Deben estar plenamente identificados en el auto de 
integración y, cada uno de ellos, enviará un delegado para integrar las 
comisiones de análisis y representatividad. Habrá una comisión por cada 
grupo de intervinientes. 
 
En este grupo, debe obligatoriamente haber un interviniente legislativo por 




c) Sociales. Intervienen a título de ―Amicus Curiae.  Se convocarán ONGs 
nacionales e internacionales, representantes de organismos internacionales, 
representantes de la sociedad civil, de la academia y expertos en la materia, 
según se trate.  De cada uno de éstos sectores sociales solamente podrá 
participar directamente un delegado y, los demás lo harán por conducto de 
aquel; esto para efectos de racionalizar la labor de las comisiones de análisis 
y representatividad.  Si no hay acuerdo al interior de cada colectivo, se tendrá 
como representante el primero que concurra. 
 
La Corte podrá convocar motu propio los intervinientes sociales que 
considere relevantes según el caso. Los representantes de los afectados 
podrán proponer intervinientes sociales desde la presentación de la 
demanda; de cualquier modo, sin exceder el cupo de integrantes de las 
demás comisiones.  
 
(iii) Etapa de Audiencias. Integradas las distintas comisiones de análisis y 
representatividad: se fijará la fecha para la primera audiencia de discusión. 
La integración por medio de comisiones, a priori puede dar la apariencia de 
una actuación administrativa y no judicial; sin embargo, el uso de 
instrumentos o técnicas infrecuentes no le sustrae el carácter jurisdiccional, 
sino que sitúa la acción, en el contexto de las reglas de  un litigio estructural 
público,  que como ya se ha dicho, requiere de insumos jurídico-procesales 
diferentes.  De hecho, seguir con el apego a la procesalística de una acción  
judicial de partes, impide el manejo adecuado de una situación tipo ECI, que 
es justamente lo que se ha venido constatando. 
 
a) Primera audiencia de discusión.  La sala designada hará una lectura y 
contextualización del caso y fijará las reglas de orden y tiempo para las 
distintas intervenciones. Posteriormente, cada representante de los diversos 
intervinientes expondrá los planteamientos del problema desde el ámbito que 
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representa y aportará y sustentará las pruebas en las que estribe sus 
argumentos. Esta audiencia se adelantará de manera concentrada, por el 
tiempo que sea necesario y que haya estipulado previamente la Corte.  
 
Esta audiencia concluirá cuando se haya fijado la problemática social de 
manera concreta, a partir de la información que se aporte por parte de los 
intervinientes y, se formaliza a través de un Auto de fijación del ECI, o lo que 
es lo mismo, a la fijación del caso. El auto de fijación, debe igualmente 
determinar la fecha de inicio de la segunda audiencia, que debe 
corresponder a un término prudencial para que los distintos intervinientes, a 
excepción de los grupales, elaboren  y preparen la propuesta de “ruta de 
intervención” que, desde la perspectiva que representan, llevarán a la 
audiencia. 
 
La ruta de intervención  es una formulación que debe contener un plan de 
acción, una hoja de ruta, la programación de actividades a corto, mediano y 
largo plazo. Se debe establecer procedimentalmente un guarismo para estas 
modalidades de plazo. Así por ejemplo, podría entenderse que las acciones a 
corto plazo son aquellas cuya ejecución es posible llevarse a cabo desde el 
momento del fallo y hasta dos meses posteriores. A su turno, las de corto 
plazo, las que oscilen entre dos y seis meses siguientes al fallo y, por 
contera, las de largo plazo, las que superen el guarismo de seis meses. En la 
ruta de intervención, debe igualmente presentarse un mapa de posibles 
riesgos que, previsiblemente puedan alterar el curso de las acciones 
propuestas. 
 
Los intervinientes que representen al grupo de afectados podrán, si así lo 
desean, presentar observaciones tendientes a restablecer su posición ius-
fundamental en el marco de aspectos grupales particulares; así por ejemplo, 
si se trata de una población raizal o indígena, aspectos que tengan en cuenta 
su cosmovisión y su cultura. Igualmente, advertir la necesidad de establecer 
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sub grupos por razones de igualdad material, sobre los cuales priorizar o 
estipular acciones concretas. 
 
b) Segunda audiencia de discusión.  A esta audiencia cada equipo de 
intervinientes llegará con su propuesta, la expondrá públicamente según las 
reglas del discurso que fije la Corte como directora que es de la audiencia. 
Deberán estar presentes dentro de la misma todos los magistrados 
integrantes de la sala de decisión que se haya conformado. Los intervinientes 
entre sí, tendrán derecho por una sola vez, a presentar objeciones concretas 
sobre aspectos particulares de la ruta, teniendo que, en el curso de la misma 
diligencia sustentar argumentativamente las objeciones propuestas; el 
objetado por su parte, tendrá derecho a replicar por una sola vez la objeción 
postulada.  Deberán estar presentes dentro de la audiencia, de comienzo a 
fin todos los magistrados integrantes de la sala de decisión que se haya 
conformado. Oídas y recogidas las propuestas, la sala designará un ponente 
para que las integre y las unifique, concediéndole un término razonable para 
esta labor de integración, al cabo del cual, se fijará fecha para la tercera 
audiencia de discusión. 
 
c) Tercera audiencia de discusión.  El ponente presentará el proyecto de 
“fijación de la ruta de intervención”, resultante de la integración de las 
distintas propuestas, pero además, de la valoración de las pruebas 
aportadas, que contenga de manera articulada el plan de acción y la hoja de 
ruta cronológica y funcionalmente estipulada; así como también un plan de 
seguimiento y control periódico de las acciones elaborado por el ponente.  
Presentado el proyecto, los intervinientes tendrán un tiempo de traslado para 
la revisión del mismo y la presentación de posibles enmiendas, sin que por 
tal haya de entenderse la introducción de aspectos adicionales que no 
hubiesen sido presentados en la primera audiencia; es decir, se trata de 
presentar aclaraciones y correcciones, más no modificaciones; de estas 
solicitudes de enmienda por parte de los intervinientes, queda excluido el 
plan de seguimiento y control que postule el ponente, el cual deberá ser 
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aprobado exclusivamente por la sala. Vencido dicho término, se continuará 
con la audiencia, en la cual, la sala decidirá, por auto no recurrible, si acoge o 
no las solicitudes de aclaración y/o corrección y, si las acoge, determinará 
puntualmente cómo se introduce la corrección al proyecto de ruta. En caso 
de aceptarse enmiendas, la sala le concederá al ponente un término 
prudencial para que las  incorpore al proyecto de fijación de ruta, luego de lo 
cual la sala proferirá el “Auto de fijación de la ruta”, mismo que tampoco es 
recurrible por parte de los intervinientes y que debe contener el plan de 
acción, la hoja de ruta, los cronogramas de ejecución y los mecanismos de 
seguimiento y control.  
  
(iv) Etapa Declarativa o de fallo.  En esta etapa, la sala de decisión de la 
Corte  proferirá la respectiva sentencia de la cual hará parte integral y a 
manera de anexo la ruta de intervención con sus documentos 
complementarios (plan de acción, cronograma, etc).  
 
Sentencia, órdenes y efectos. La sentencia entre otros, deberá contener: 
 Las condiciones ius-fundamentales en que deben satisfacerse los 
derechos, los criterios de especificación y el reconocimiento de 
categorías de especial protección, si las hubiere. 
 Las condiciones jurídicas (sub reglas) en que excepcionalmente pueda 
proceder una tutela individual, cuya protección dependa del objeto 
amparado con el ECI. 
 Un resumen del plan de acción con la asignación de responsabilidades 
institucionales. 
 Los indicadores de cumplimiento. 
 El plan de seguimiento y control, con asignación de encargos 
 Las periodicidad de las audiencias de control y seguimiento 
 Las ordenes complejas  
 La declaración de los efectos pluri- expansivos y la forma concreta en 
que se irradian. 
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2.3 Reglas probatorias e instrumentos de información (ratio 
probationen)   
En la medida que la acción transubjetiva no es “bipolar”, sino pluri-consorcial; 
que la cuestión de fondo es la protección de derechos fundamentales 
continuamente violados y que el flujo de información es considerable, las 
reglas probatorias se flexibilizan. La dispersión de partes es a la vez, la 
dispersión de la prueba, por manera que, donde hay una comunidad de 
sujetos, hay una “comunidad probatoria”, y el tratamiento de la información 
debe interconectar distintas fuentes y formas de prueba.  En síntesis, los 
principios probatorios que por excelencia rigen una acción de esta 
naturaleza, son dos: (i) el principio de libertad probatoria y (ii) el principio de 
comunidad de la prueba, que comúnmente se estructura a partir de la idea 
que la prueba le pertenece al proceso y no a la parte que la aporte. En un 
tipo de acción como la que se propone, la tarea de construcción probatoria se 
colectiviza, ya que en estricto sentido no es un proceso adversarial, ni un 
proceso de atribución de responsabilidad a título de condena. 
 
2.4 Seguimiento y control al cumplimiento de la sentencia  
En el fallo debe quedar definida la interventoría, sus integrantes, sus 
funciones y la periodicidad de los seguimientos y controles.  Éste debe estar 
integrado por representantes del Ministerio Público, de los entes de control y 
de los intervinientes sociales, sin llegar a caer en una “amenaza obvia para la 
integridad del proceso judicial‖ que sería la ―burocratización de la judicatura‖ 
que alude a la tendencia creciente de las instancias judiciales de rodearse de 
instituciones adjuntas para el seguimiento de los remedios que conforman 
una burocracia auspiciada desde la función judicial con lo que cabe el riesgo 
de que  la judicatura llegue a tener los mismos problemas de las instituciones 
que pretender regular”624. Como también evitar que esas comisiones sean 
tan ampulosas, como por ejemplo la que se convocó a través de la T-831A 
de 2013. De esta manera, se descentraliza parcialmente la labor de 
seguimiento por parte de la Corte, y no se cae en los excesos de 
                                                 
624 FISS, Owen, cit. RAMÍREZ HUAROTO, Beatriz. Op. cit. p. 115. 
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concentración que actualmente maneja la Corte respecto del seguimiento se 
sentencias tipo ECI y, que sin duda, aparejan congestión y retraso en sus 
demás funciones.   
 
La Corte establecerá y precisará los mecanismos de seguimiento y control, 
en el plan de seguimiento y control incorporado dentro de la sentencia, y, las 
reglas para la convocatoria y desarrollo de audiencias ordinarias y 
extraordinarias de seguimiento. 
 
2.4.1  Audiencias ordinarias de seguimiento y control  
Se surtirán entre la Corte y la interventoría, quien deberá rendir los 
respectivos informes y, con la periodicidad, previamente establecida en el 
fallo. 
 
2.4.2  Audiencias extraordinarias de seguimiento y control  
Se surtirán a petición de los representantes de los intervinientes, grupales o 
sociales, a ellas deberán asistir los representantes de los distintos 
intervinientes y por supuesto, la interventoría designada  Las audiencias 
extraordinarias, en todo caso, se realizarán cuando exista una grave 
alteración de la normalidad en el cumplimiento de la ruta y, que no haya sido 
posible contrarrestar con las alertas tempranas y recomendaciones de la 
interventoría. 
 
Igualmente, podrán solicitarlas  los integrantes de la interventoría y/o comité 
interventor, cuando se presente un nivel de incumplimiento que ponga en 
riesgo la prospección de conjuratoria; en tal caso, quien(es) tenga(n) a cargo 
la labor interventoría, solicitarán a la Corte que se convoque de inmediato – y 
ésta así lo determinará - a los representantes de las comisiones, quienes 
analizarán las razones del incumplimiento, analizarán la procedencia o 
improcedencia de prórrogas y los ajustes  al cronograma.  En todo caso, será 
la Corte quien decida si acoge o no las mociones de incumplimiento, si 
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concede o no las prórrogas, si aprueba o no ajustes a la ruta de cumplimiento 
y si aplica sanciones por incumplimiento, 
 
2.4.3 Sanciones por incumplimiento  
Deben preverse mecanismos de sanción fuertes y, en este punto, la razón de 
la falla estructural, como exculpativa de responsabilidad en el incumplimiento, 
prácticamente ha de ser desechada, dado el proceso de formación 
participativa que ha precedido a la sentencia. Es decir, concebirse un 
paquete de sanciones capaz de promover al máximo una cultura de 
obligatorio y esmerado cumplimiento, mismas que deben desplegarse hacia 
distintos niveles de la estructura organizacional  de los organismos públicos, 
de tal forma que se produzca una verdadera sinergia institucional y, que cada 
eslabón institucional, se sienta compelido a cumplir. 
 
2.4.4 Indicadores de seguimiento  
Siendo necesarios los indicadores de seguimiento y de resultado, deben de 
alguna manera estipularse bajo criterios de racionalización y categorización.  
Una batería de cientos de indicadores como la que la Corte ha creado en 
materia de desplazamiento, es replesiva y poco útil, para los servicios a que 
éstos están destinados. De cualquier forma, los indicadores deben ser: 
―medibles, válidos y confiables (…) desagregados, precisos y empíricamente 
verificables (…)‖625.  
 
2.5  Declaraciones parciales de superación del ECI  
De acuerdo a los niveles de ejecución, debidamente establecidos por el 
comité interventor, la Corte irá declarando porcentualmente superado el ECI.   
 
2.6 Declaratoria de superación del ECI  
Cuando de los autos de seguimiento se desprenda el cumplimento total del 
plan de acción y de las órdenes fijadas, la Corte citará a los integrantes de 
                                                 
625 RODRÍGUEZ GARAVITO, César. Más allá del desplazamiento: políticas, derechos y 
superación del desplazamiento forzado en Colombia. Op. cit. p.18. 
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las distintas comisiones y, en el curso de una audiencia de cierre declarará la 
terminación del proceso.  Una metodología sencilla para determinar en todo 
caso, cuando ocurre ese momento de cumplimiento general, la sugiere 
RODRÍGUEZ GARAVITO, para quien: ―por razones de coherencia 
argumentativa y continuidad de la jurisprudencia, los mismos criterios que 
han sido utilizados por la Corte para declarar la existencia de un ECI, deben 
guiarla para evaluar su superación.  Dicho de otro modo, un ECI puede 
estimarse superado si un análisis informado y detallado muestra que ya no 
están presentes las condiciones de proceso y resultado que motivaron la 
declaratoria de la figura”626. 
 
Las circunstancias o eventos sobrevinientes a la declaratoria de superación 
de un ECI, se tramitarán por vía de tutelas individuales y solamente si se 
vuelve a reunir la cota de generalidad requerida, podrá volverse a intentar 
una nueva declaratoria de ECI sobre la misma materia.  
 
Como se dijo previamente, estos son apenas pinceladas gruesas, 
susceptibles de retoque y detalles, que tenían como finalidad presentar un 
bosquejo procedimental posible que respondiera a las necesidades de una 
garantía transubjetiva para los casos tipo ECI y/o estructurales y, con el cual 
se concluye el cometido de la investigación. El diseño puede enriquecerse 
por ejemplo, mediante el uso de tecnologías de comunicación, como una 
forma alterna de participar; pero, en todo caso, para efectos de este trabajo, 
se considera un asunto elucubrativamente clausurado, y desde aquí se invita 
a la formulación de críticas y propuestas que permitan o bien mejorar lo 
propuesto, o presentar opciones alternativas.  
                                                 
626 Ibid. p. 449. 
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Cuadro n° 1.  Flujograma del proceso 
 
1. Pre fase administrativa 
                       Individual    
Solicitud                Una organización 
 
2. Fase judicial – Corte Constitucional 
 























Estima mérito provisional  de 
procedibilidad, articula 




















Propuesta de ruta 





Proyecto  de fijación de ruta 
(ponente) 
Solicitudes de corrección 
(intervinientes) 







SEGUIMIENTO Y CONTROL 
Comisión de seguimiento e intervención 
Audiencias de seguimiento 









C.  CONCLUSIONES 
 
Una garantía capaz de ofrecer niveles de efectividad satisfactorios en la 
resolución y superación de fenomenologías tipo ECI, debe articular 
procedimentalmente mecanismos participativos. La participación se 
constituye entonces, en un elemento de democracia constitucional, que por la 
fuerza de la fenomenología que enfrenta un caso ECI, debe establecerse 
como condicionante a fortiori en la configuración procedimental de la garantía 
que para tales casos se proponga. 
 
La participación, como principio y como derecho fundamental, ha tenido un 
amplio desarrollo, que ya no solamente se concita a los espacios electorales 
o de democracia procedimental si se le prefiere denominar; sino que se 
extiende hacia toda la organización pública, principalmente donde se adoptan 
las decisiones que impactan la vida social y ciudadana y, más concretamente 
que percutan el espectro de los derechos fundamentales; es decir, la 
participación se propaga en la misma dirección y con la misma fuerza que se 
propaga la democracia sustantiva. 
 
En el ordenamiento constitucional colombiano, la participación se imbrica a 
través de diferentes disposiciones normativas, que van desde asumirla como 
un valor inspirador en el preámbulo de la Constitución, de introducirla como 
un principio necesario para la consecución de los fines del Estado, hasta 
atribuirle el carácter de derecho fundamental.  Desde estas tres perspectivas, 
ha sido desarrollado jurisprudencialmente, valga decir, con mucha fluidez y 
munificencia; con lo cual, en la actualidad normativa colombiana, la 
participación no solamente resulta indispensable, sino democráticamente 
atractiva para el favorecimiento de nuevos esquemas políticos, jurídicos y 
sociales.   
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Con fundamento en la participación, en el contexto jurisdiccional, se pueden 
desarrollar modelos dialógicos para la resolución de conflictos sociales 
complejos, como ocurre con los ECI, con mayor razón si se cuentan con 
herramientas tecnológicas y con el respaldo normativo que actualmente 
posee. 
 
No obstante, para que una propuesta procedimentalmente participativa sea 
de buen recibo ante la Corte, deben aún superarse ciertas falorias, que han 
hecho mito en la jurisdicción constitucional, como por ejemplo, considerar 
que solamente la Corte puede arribar a una interpretación racional de la 
Constitución y, reconocerse que éste es un mito sin fundamento, en nada 
resquebraja o afecta el fuero y el poder autoritativo de intérprete supremo. 
Por lo mismo, se debe desaxiomatizar la idea de una Corte exenta de 
arbitrariedad, de una Corte con visión pandectística, que todo lo puede, todo 
lo sabe y, por tanto, no se equivoca y, tiene como nadie, la capacidad de 
garantizar la materialidad de sus fallos, cualquiera que éstos sean.  
 
 Pero, igualmente, para que un modelo dialógico se brinde como instrumento 
procesal de resolución de fenomenologías ECI, no basta con agregarle 
aditamentos participativos, ni con superar ciertos mitos, sino que, se requiere 
que se introduzca a partir de un diseño capaz de superar los dilemas 
procesales de los que padece la tutela cuando se aventura a resolver tales 
casos y, de asumir una fisonomía procedimental propia, acorde a las 
exigencias de la situación compleja que encara. En tanto se tomen estas 
cautelas de diseño, la propuesta resultante permite reconciliar la potestad 
jurisdiccional, con el principio democrático. 
  
Una garantía capaz de recoger las exigencias estáticas y dinámicas de una 
fenomenología tipo ECI; es decir, hecha a sus medidas, debe tener una 
naturaleza transubjetiva, autónoma y principal, restaurativa, restitutiva y 
conjuradora. Debe además tener un carácter dispositivo que la oferte hacia el 
ciudadano aquejado en sus derechos. 
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La finalidad de la acción transubjetiva no es otra que el reacomodamiento de 
las posiciones ius-fundamentales conculcadas, a partir del establecimiento de 
medidas máximas alcanzables y bajo presupuestos de igualdad sistémica. 
 
El ámbito jurisdiccional es el constitucional y su juez natural y exclusivo  debe 
ser la Corte, por cuanto más allá de todo mito, ella es la intérprete autorizada 
de la Constitución y se ubica en el techo de su jurisdicción y, casi que, de la 
estructura jurídica del Estado.  
 
El modelo que se proponga deberá tener en cuenta un objeto de protección 
amplio, que se enfoque en los derechos fundamentales previstos desde la 
fuerza normativa que les imprime la constitución, pudiendo así albergar el 
control de políticas públicas y de las demás disposiciones constitucionales 
destinadas para el aseguramiento de los derechos.   
 
Por lo demás, se requiere de un procedimiento que refleje en sus distintas 
etapas los condicionantes sustantivos, debe por ejemplo, asegurar un amplio 
pero reconducible esquema judicial de participación multisectorial, con reglas 
de intervención claras y previamente definidas y con etapas que se ajusten a 
ese modelo participativo y dialógico. 
 
La sentencia debe ser por sobre todo el resultado del proceso de articulación 
que se construye durante el procedimiento y, debe contener la información 
necesaria y suficiente para asegurar la gestión de cumplimiento, bajo un 
paquete de órdenes complejas de cumplimiento gradual. 
 
Una acción transubjetiva, no fenece procesalmente con el proferimiento del 
fallo, por el contrario, a partir de allí, comienza el trabajo de articulación y 
coordinación de acciones tendientes al cumplimiento efectivo, a la superación 
tal estado de cosas y la consecuente restauración del orden constitucional 





El ordenamiento jurídico colombiano no dispone de un instrumento idóneo 
para proteger circunstancias de violaciones sistemáticas, provenientes de 
fallas estructurales y omisiones de los órganos del poder público, 
constitutivas de un ECI; por lo cual, el panorama de protección jurisdiccional 
de los derechos fundamentales en Colombia se halla incompleto y la realidad 
ius-erosiva está por encima del umbral normativo  existente. Esa 
incompletitud y/o  déficit de protección, en el marco de un Estado 
Constitucional, democrático y de derecho, se corresponde con una laguna 
técnica por la falta de una garantía secundaria, que conlleva a que frente a 
un Estado constitucional contemporáneo, Colombia se encuentre en fase de 
transición.  
 
Esa falta de garantía, se ha venido colmando jurisprudencialmente a través 
de la acción de tutela, sin que ésta, en sí misma, tenga la capacidad 
normativa para encausar las tipologías ECI. Al instrumentalizar la tutela para 
albergar el trámite de casos ECI, se produce una injustificada elongación de 
su estatuto jurídico, o lo que es lo mismo, de su contenido sustantivo y 
procedimental. 
 
Para colmar la laguna, se requiere la creación legislativa de una garantía 
autónoma e independiente y de naturaleza transubjetiva; es decir,  
intersticialmente situada entre las acciones subjetivas y las acciones 
objetivas. 
 
CONCLUSIONES SECUNDARIAS O DE RESPALDO 
 
1) La acción de tutela por sus propios déficits y, a pesar del constante 
abono interpretativo, no alcanza el status de plenitud advocativa que 
requiere un caso estructural. La propia Corte Constitucional, ha admitido 
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la inconducencia de la tutela  para remediar fallas de tipo estructural. El 
sobre-dimensionamiento jurisprudencial de la tutela, se evidencia 
mayormente en cuanto a la legitimación en la causa, el objeto de 
protección y los efectos del fallo.  
 
2) La modulación de los efectos, al punto de irradiarlos con sentido inter 
comunis, implica un abandono de la naturaleza de la tutela como remedio 
subjetivo para situaciones concretas y, el uso indiscriminado de mezclas 
de procesos constitucionales divergentes. La declaratoria de efectos inter 
comunis, no ha sido significativamente diminuente de nuevas tutelas 
sobre la misma situación.  El nivel entrópico e inflacionario de tutelas que 
congestionan los despachos es abrumador.  
 
3) Las órdenes complejas requieren de un seguimiento más allá de la 
competencia prevista reglamentariamente para la verificación del 
cumplimiento de la tutela. 
 
4) El manejo vía tutela de casos ECI afecta la seguridad jurídica, 
principalmente porque las órdenes se dejan abiertas, susceptibles de 
ajustes y modificaciones y, porque no hay una técnica definida para fijar 
los efectos inter comunis a un caso concreto. 
 
5)  Figuras como el incidente de impacto fiscal, reflejan tensión que generan 
ciertos fallos en el ámbito funcional de los poderes y, la necesidad de 
crear pasarelas procesales de diálogo.   
 
6) Los distintos mecanismos de protección de derechos fundamentales 
distintos a la tutela y previstos en el ordenamiento jurídico colombiano 
(Acción popular y de grupo, entre otros), tampoco se ajustan a los 
requerimientos sustantivos y procesales de un ECI.  
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7) En el ámbito del derecho comparado, a pesar de que los textos 
constitucionales, algunos con reformas recientes, se muestran 
ampliamente garantistas, en la práctica jurisprudencial no se encuentran 
decisiones equiparables a la declaratoria de un ECI.  
 
8)  Incorporar las políticas públicas dentro del objeto de protección de una 
acción inter pates y subjetiva resulta inocuo, como puede desprenderse 
de la experiencia Ecuatoriana.  
 
9)  La única justificación que existe para que la tutela aborde casos ECI es 
precisamente la ausencia de una garantía genuina. Más allá de la 
interpretación que respalde esa meta-capacidad de la tutela, solamente 
puede ser admisible como una salida provisoria; es decir, como un 
paliativo provisional. 
 
10)  La tutela debe recuperar su eficacia en la protección individual de casos   
concretos, que es donde reside su ámbito tuitivo. 
 
11)  Crear una acción autónoma para los casos ECI, implica  a su vez, 
desembarazar la tutela de todo lo que la aleja de su objeto de protección 
e implica retornar a la seguridad jurídica, donde el juez de tutela es un 
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1. EL RECURSO DE AMPARO ESPAÑOL  
 
Legitimación: consagra una titularidad ampliada ( arts. 53.2  y 162 n° 1, lit. b  
de la Constitución), incorpora el interés legítimo, que como se verá, es un 
descriptor de amplio espectro jurídico y, así lo ha hecho notar el Tribunal 
Constitucional Español, cuando apuntala una definición del siguiente tenor: 
“Por otra parte, este Tribunal también ha precisado que el interés legítimo 
implica la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad jurídica, no 
necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la 
pretensión, que se materializaría de prosperar ésta, en el sentido de que se 
pueda apreciar un efecto positivo o negativo actual o futuro pero cierto (por 
todas, STC 139/2010, de 21 de diciembre, FJ 4)‖627 
 
Y, es que el interés legítimo goza por si solo de plena legitimidad, pero; 
igualmente ha advertido el Tribunal que la ductilidad del concepto tampoco 
puede llevar al amparo al extremo de una acción pública628, ni a la 
advocación de derechos ajenos. Así quedó establecido en un caso de 
amparo, donde el  Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (BBVA), estaba 
siendo requerido por La Asociación de Usuarios de Bancos, Cajas de 
Ahorros y Seguros de España (ADICAE), para que entregara el fichero de 
datos personales de los clientes de dicho Banco, a fin de que la ADICAE 
                                                 
627
 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL. Sentencia 188/2012 Octubre 29 de 2012 n° 2. 
628
 Ibid. STC- 96/2012, que señala: “De este modo hemos precisado que la circunstancia de 
haber sido parte en el proceso judicial previo no es suficiente para ostentar legitimación 
activa en el recurso de amparo, sino que se exige, además, ostentar un interés legítimo (y 
que, a la inversa, es posible ostentar legitimación para recurrir en amparo aun cuando no se 
haya sido parte en la vía judicial previa); asimismo, hemos efectuado una interpretación muy 
amplia y flexible de la noción de interés legítimo a efectos de reconocer legitimación para 
recurrir en amparo, entendiendo que tal interés concurre en todo aquel cuyo círculo jurídico 
pueda resultar afectado por la violación de un derecho fundamental, aunque dicha 
vulneración no se haya producido directamente en su contra, y sin que ello signifique, 
obviamente, que en el recurso de amparo exista la acción pública”.(resalte extra texto). 
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iniciara procesos futuros.  El Banco acudió en amparo, y la ADICAE alegó la 
falta de legitimación del Banco para agenciar los derechos a la intimidad y 
protección de datos de sus clientes. El Tribunal desechó el argumento de la 
ADICAE por encontrar que el Banco no concurría propiamente en la defensa 
de los derechos de sus clientes, sino en el interés legítimo que le asistía 
como custodio y responsable de dichos datos. De manera concluyente, el 
carácter ampliado de la legitimidad activa queda planteado en el siguiente 
extracto jurisprudencial.  
 
Más concretamente, a propósito de la falta de legitimación activa, este 
Tribunal Constitucional tiene declarado que, al conceder el art. 24.1 CE 
el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las personas que son 
titulares de derechos e intereses legítimos, están imponiendo a los 
Jueces y Tribunales la obligación de interpretar con amplitud las 
fórmulas que las leyes procesales utilicen en orden a la atribución 
de legitimación activa para acceder a los procesos judiciales629. 
 
Objeto: protege de manera exclusiva derechos fundamentales y las 
libertades públicas individuales630; la única posibilidad de ejercicio colectivo 
de un derecho fundamental de carácter individual está reservada para el 
derecho de petición.  Los derechos de carácter social, económico, cultural y  
colectivo, están concebidos como principios rectores de la política social y 
económica631, cuyo reconocimiento, respeto y protección se difiere a la 
jurisdicción ordinaria, donde es de recibo su invocación.  Además de 
conformar un marco reducido de derechos protegidos, el objeto de protección 
también se contrae por vía de la legitimidad por pasiva, que está restringida 
únicamente hacia autoridades judiciales, excluyendo a los particulares como 
sujetos pasivos del amparo. De esta forma, las acciones de amparo más 
concurridas se dan por violación a la tutela judicial efectiva, a la igualdad, a la 
legalidad en sus distintas modalidades (sancionadora, penal, etc.), al debido 
                                                 
629
 Ibid. Sentencia 15/2012  de Febrero 13 de 2012, n° 3.  Iguales consideraciones sobre el 
sentido amplio de la legitimidad activa se pueden encontrar en las siguientes sentencias del 
mismo Tribunal Español. STC-218/2012, STC-139/2010, STC-258/2008, STC-52/2007 y 
STC-28/2005. 
630
 Son de carácter individual los derechos contenidos en el artículo 14 y la sección 1 del 
Capítulo segundo (del art. 15 al 29 CE), así como en el artículo 30, que son los 
constitucionalmente previstos como objeto del amparo constitucional.  
631
 Aunque dentro del listado de principios que ofrece el capítulo tercero de la Constitución 
Española, se nomina de manera específica a algunos como derechos propiamente dichos, 
es por ejemplo el caso del derecho a la vivienda digna y adecuada (art. 47 CE), el derecho al 
disfrute de un medio ambiente sano (art. 45 CE), el derecho a la protección  de la salud (art. 
43 CE) 
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proceso, entre otros.  Ahora bien, con fundamento en algunas sentencias, 
podría decirse que lo que se ha hecho en España cuando se presentan 
solicitudes de amparo por violación de derechos sociales o colectivos, 
dependiendo las circunstancias del caso, para no desatender el amparo, se 
han reconducido las violaciones hacia el objeto protegido de un derecho 
individual, siempre que éste así lo permita, siendo la principal invocación la 
del derecho a la igualdad632 y a la tutela judicial efectiva. 
 
Un ejemplo claro lo tenemos frente a un caso, donde un ciudadano 
reclamaba el amparo a sus derechos fundamentales a la salud, a la 
integridad física, a la vivienda digna y al ambiente sano, porque la zona 
donde estaba ubicada su residencia, había sido declarada acústicamente 
saturada.  El examen de verificación de la vulneración, se encarriló por los 
derechos susceptibles de amparo, dejando de lado toda consideración al 
derecho a la vivienda, el ambiente sano y la salud; así lo reseña el fallo: 
 
6. (….) Deben quedar al margen, por tanto, las consideraciones que 
pudieran proceder en relación a otros cauces de protección frente al 
ruido como factor psicopatógeno apto para perturbar la calidad de vida 
de los ciudadanos, también previstos por nuestro ordenamiento jurídico 
pero no como derechos fundamentales susceptibles de amparo 
constitucional. (……)633 
 
Centrado así el objeto de este recurso de amparo, tenemos que 
examinar ahora, (…), la posible incidencia que el ruido tiene sobre la 
integridad real y efectiva de los derechos fundamentales alegados por el 
recurrente, discerniendo lo que estrictamente les afecta de lo que incide 
en otros valores y derechos constitucionales, o simplemente legales, que 
tienen su cauce adecuado de protección por vías distintas.(resalte sobre 
puesto634. 
 
En ese sentido, se puede anotar que el amparo Español conserva un objeto 
definido, sin que se adviertan mayores o significativos quiebres 
                                                 
632
 Ver entre otras, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SALA PRIMERA. Sentencia 72 de 8 de 
Abril de 2013 (seguridad social – otorgamiento de pensión) y,   TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL SALA SEGUNDA. Sentencia 77 de 8 de Abril de 2013 (reconocimiento 
de pensión). 
633
 Concretamente, lo que el Tribunal relieva es que el objeto de protección por vía de 
amparo no es el derecho al medio ambiente, sino la incidencia que éste tenga sobre un 
derecho particular y constitucionalmente protegido.  
634
 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL. Sala Plena. Sentencia 150 de 29 de 
Septiembre de 2011. 
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jurisprudenciales y las decisiones han sido cuidadosas de la configuración en 
que expresamente viene dado.  
 
Efectos de la sentencia de amparo: la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional Español,  despliega sus efectos sobre las partes que acuden 
en amparo, es decir, sobre las partes procesalmente vinculadas o 
personadas.  Las órdenes que expide se encaminan de manera exclusiva a 
proteger a quienes concurren en la solicitud de amparo. Inclusive, hay 
ocasiones donde pudiendo acumular no lo hace, sino que trata por separado 
los fallos635.   El art. 55.1 de LOTC faculta al Tribunal para que module los 
efectos de sus fallos, pero esa modulación se ha desarrollado en mejor 
manera frente a las medidas mismas que ha tomado, que respecto por 
ejemplo de partes que no han participado, ni se han personado del 
proceso636.  De hecho, la posible extensión de los efectos de una sentencia 
se da por sobre todo en el ámbito de la Jurisdicción Contenciosa 
Administrativa en  los juicios de nulidad que a instancias de dicho Tribunal se 
promueven. En las sentencias del Tribunal Constitucional en juicio de 
amparo, lo cierto es que no se refleja un despliegue  de efectos de manera 
extensiva hacia quienes no han sido parte en los proceso: Aún más en los 
juicios de amparo donde lo que se reclama es el Derecho a la Igualdad, es 
necesario el ejercicio del recurso de amparo, así la situación lesiva atraviese 
en su afectación a diferentes personas637. Para que la jurisprudencia 
funcione como precedente por vía de reclamo de violación al derecho a la 
igualdad, se requieren unos requisitos bien definidos por la jurisprudencia638 
                                                 
635
 Como ejemplo se citan las sentencias  118, 119 y 120/2013, todas ellas de la Sala 
Primera y expedidas el mismo día (20 de Mayo de 2013), con relación a un mismo caso: el 
fallecimiento, mediante accidente laboral  de un obrero que trabajaba labores de pintura a 
altura y, cada amparo corresponde a una persona diferente de las varias a las que se les 
asignó responsabilidad en el caso penal.-  
636
 Ver p.ej. sentencia 67/2011 del 16 de Mayo de 2011, donde el Tribunal dispone: “Sin 
embargo, el Art. 55.1 LOTC permite modular los efectos del amparo, no siendo obligado en 
todo caso decretar la nulidad de las resoluciones impugnadas. En este caso, el otorgamiento 
del amparo ha de formularse con carácter tan solo declarativo dados los efectos negativos 
que para la rápida resolución de un procedimiento penal de la gravedad del que está en el 
origen de este amparo tendría el pronunciamiento habitual”. 
637
 Ver por ejemplo, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SECCIÓN CUARTA. STC  n° 138 del 27 
de Octubre de 2008, atinente a un concurso público, por cuyos hechos, se han  producido 
varias decisiones, pero cada una en su individualidad.  Ver igualmente STC 161 de la Sala 
Segunda, del 2 de Junio de 2007. 
638
 Al respecto ver las Sentencias STC 13/2011 del 28 de Febrero de 2011 de la Sala 
Segunda, recurso de amparo 17-2007,  STC 31/2008 del 25 de Febrero de 2008,  STC 
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y, en todo caso, sus pronunciamientos se restringen a las partes que invocan 
el amparo.  Aflora como conclusión, que las sentencias de amparo en cuanto 
a efectos se refiere,  se han caracterizado por su vocación inter partes y por 
el mantenimiento procesal de los extremos formalmente vinculados.  
 
ACCIONES PARALELAS AL AMPARO:  
 
a) Acción colectiva indemnizatoria (Acción  de clase): están reconocidas 
en la Ley de enjuiciamiento civil (art. 15.1) y se invocan para solicitar el 
resarcimiento de daños y perjuicios causados a los consumidores de 
productos o usuarios de servicios, lo que apareja una  legitimación 
cualificada, No protegen cualquier daño colectivo, sino únicamente el sufrido 
por consumidores o usuarios. Ahora que, cuando quien produzca el daño sea 
la Administración, el asunto debe resolverse conforme lo indica la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso – Administrativa, que en el Art. 19.1.b legitima a 
grupos y asociaciones que resulten afectados o que legalmente estén 
habilitados para la defensa de derechos e intereses colectivos legítimos, 
desde donde el espectro se abre a otras posibilidades. En todo caso, este 
tipo de acción, aún carece de una reglamentación clara, lo que hace que con 
frecuencia se confunda entre acción colectiva y acción grupal y, aunque la 
jurisprudencia   ha hecho un esfuerzo por diferenciarlas, las fronteras entre 
una y otra son confusas. Se dice que   la principal diferencia entre aquellas y 
éstas radica en que las acciones colectivas apuntan a proteger una pluralidad 
cuya determinación es posible, por lo que los fallos a menudo  extienden los 
efectos a todos los posibles integrantes del colectivo afectado; mientras que 
la acción grupal, solo responde a los intereses individuales concentrados en 
un grupo determinado.  
 
Como si fuera poca la confusión, existe   a la par con las acciones ya 
descritas, la acción de cesación, que es un mecanismo de defensa también 
de los consumidores, pero que puede trascender de la defensa de un interés 
particular a un interés difuso.639 Y, como si esto no fuese suficiente, existe 
                                                                                                                                           
87/2008 del 21 de Julio de 2008 Sala Primera y la STC 10/1998 del 13 de Enero de 1998 
Sala Primera. 
639
 Al respecto puede verse entre otras la, S. L.  y, en general son ilustrativas las sentencias 
que se han producido como consecuencias de acciones que ha adelantado en defensa de 
los consumidores la “Asociación de Usuarios Bancos, Cajas y seguros – ADICAE – por 
ejemplo en defensa de las cláusulas hipotecarias abusivas y en general de las cláusulas 
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además  la posibilidad de reclamar grupalmente perjuicios civiles aparejados 
con la comisión de un delito, dentro del propio juicio penal, aunque esta 
posibilidad se identifica en mayor medida con la denominada “acusación 
personal”, Un ejemplo de este tipo de acusación lo podemos encontrar en la 
condena a un panadero  por la intoxicación a cerca 500 personas que 
consumieron un producto de su panadería contaminado con la bacteria de 
salmonella.640.  
 
b) Acción Popular: también se le conoce como acusación popular, está 
prevista en el art. 125 constitucional, que permite a los ciudadanos participar 
en la administración de justicia a instancias de un proceso penal como vigías 
del interés general y la legalidad.  Así, dentro de un proceso penal pueden 
haber dos tipos de acusación: la acusación particular que corresponde a 
quien ha recibido con la comisión del delito un perjuicio, agravio u ofensa, es 
decir el querellante legitimado y, la acusación popular, que corresponde a un 
grupo de ciudadanos, inclusive organizados como ocurre con el Sindicato de 
Funcionarios denominado “Manos limpias”641, o la Asociación libre de 
Abogados que presidió la acción popular en el caso GAL642;  o la Asociación 
de ayuda y orientación a los afectados por accidentes de tráfico, entre otras. 
También, para algunos casos  se ha ampliado la legitimidad para la acción 
popular no solamente a ciudadanos, sino a organismos gubernamentales que 
representen a las víctimas643.  Ahora que, no es necesario que las formas de 
acusación concurran, es más, de ordinario en todo proceso penal hay 
acusación particular, pero pueden darse casos donde solamente haya 
                                                                                                                                           
abusivas contenidas en contratos de adhesión, entre las que se hallan las llamadas 
”cláusulas suelo”. 
640
 JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCIÓN nº 4. La bisbal d’empordà. 
Procedimiento. juicio de faltas nº 71/ 2007. Sentencia del 19 de Febrero de 2008, proferida 
por el.  
641
 Este sindicato ha impulsado acciones populares para enjuiciar al Juez Baltazar Garzón 
por  reabrir la investigación de los crímenes contra el franquismo (TRIBUNAL SUPREMO 
SALA DE LO PENAL. Sentencia absolutoria 101/2012, Causa especial 20048/2009; contra 
Iñaki Urdangarin el yerno del Rey Juan Carlos por un caso de corrupción, para citar algunas. 
642
 En Marzo de 1988 la asociación acusó a dos funcionarios  que pertenecían a los “grupos 
antiterroristas de liberación – GAL, que finalmente fueron condenados a 108 años de cárcel, 
destacándose como un caso en que la acción popular logró hacer justicia.  
643
 Ver p.ej. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA SEGUNDA la Sentencia 67/2011 del 16 
de Mayo de 2011 donde  se le ha reconocido al Delegado especial del Gobierno contra la 
violencia sobre la mujer, personación para acudir en acción popular, en representación de 
las víctimas de la violencia de género.  
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acusación popular, porque el delito no despliega un perjuicio 
individualizable644:  La Jurisprudencia ha caracterizado la acción popular así:  
 
 a) Es un derecho fundamental, derivado de su reconocimiento 
constitucional. b) Es un derecho cívico porque pertenece a los españoles 
como personas físicas, así como a las personas jurídicas (…),. c) Es un 
derecho activo porque mediante ella, los ciudadanos pasan a ejercitar en 
paridad de armas con el Ministerio Fiscal, una función pública cual es la 
de la acusación. d) Tal ejercicio lo es en forma de querella y con 
prestación de fianza, (…) su ejercicio lo es en igualdad de plenitud y 
facultades que el Ministerio Fiscal, por lo que no es ni adhesiva ni 
vicarial de aquel, antes bien es totalmente autónoma, tanto que no es 
insólito que la acción penal se ejerza exclusivamente por el acusador 
particular y no por el Ministerio Fiscal si éste estima que no procede su 
ejercicio645 
 
No han sido pocas las críticas que la doctrina Española ha plantado sobre 
esta acción, en tanto se considera que puede ser promovida no para 
defender el interés general, sino intereses particulares  retaliativos en contra 
del acusado. De esta forma, la acción o acusación popular de España, dista 
de la prevista en el ordenamiento colombiano.  
c) Hábeas Corpus, que corresponde a la versión generalizada que se conoce 
de dicho recurso, desde sus orígenes en el derecho anglosajón. 
 
2. EL RECURSO DE AMPARO COSTARICENSE 
 
Legitimación: desde su redacción en el art. 48 de la Constitución, puede sin 
ambages circunscribirse a una titularidad amplificada.  Ese carácter 
extendido de legitimación, ha sido avivado mediante la jurisprudencia, por 
sobre todo, para efectivizar la protección de algunos derechos colectivos, 
como el medio ambiente, La Sala Constitucional de la Corte Suprema de 
Justicia, convalida el siguiente alcance interpretativo: 
 
El concepto ―toda persona‖ utilizado por el constituyente, no puede 
asimilarse a titular de derecho subjetivo en sentido estricto. ―Toda 
                                                 
STC STS 54/2008, de 8 de Abril, donde el Sindicato de funcionarios de Manos limpias, 
acudió en acción popular en recurso de casación, frente a una sentencia que absolvía a los 
sindicados de desobedecer la orden dada por el Tribunal Superior del País Vasco para que 
disolvieran los partidos políticos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna, que habían 
sido declarados ilegales. Sentencia citada en la  Sentencia n° 419/2012, del 10 de Diciembre 




persona‖ es, todo habitante, vecino, ciudadano, física o jurídica, pública 
o privada, es en fin, cualquiera que ve lesionado su derecho a un 
ambiente sano. Por esa razón, en su defensa y protección, se debe 
favorecer una tutela suficientemente amplia, a fin de no inoperativizar la 
norma o limitar sus alcances. En ese sentido, la simple falta de relación 
directa o de perjuicio, en tesis de principio, no puede conducir a una 
pérdida de la legitimación para quien posee un derecho reconocido a 
nivel constitucional.646  
 
Pero ha ido todavía más lejos la Sala, al llevar la legitimación al punto de los 
“intereses difusos647”.  Los asertos jurisprudenciales puestos en cita, 
permiten postular al amparo Costarricense como favorecedor de una 
legitimación ampliamente inclusiva.  Ello se explica fundamentalmente en la 
carencia de acciones populares; luego, no se trata en sí mismo de un 
                                                 
646
 CORTE SUPREMA DE COSTA RICA, SALA CONSTITUCIONAL.  Sentencia 00675  del 
21 de Septiembre de 2007.  Exp.: 02-000682-0163-CA, emitido por: Sala Primera de la 
Corte. 
647
 En sentencia 00119  de 2005 la Sala Constitucional hace una disertación sobre lo que es 
y lo que comprende un “interés difuso”, advirtiendo que “Ese concepto de "intereses difusos" 
tiene por objeto desarrollar una forma de legitimación, que en los últimos tiempos ha 
constituido uno de los principios tradicionales de la legitimación (…). Los intereses difusos, 
aunque de difícil definición y más difícil identificación (sic), no pueden ser (…) los intereses 
meramente colectivos; ni tan difusos que su titularidad se confunda con la de la comunidad 
nacional como un todo, ni tan concretos que frente a ellos resulten identificadas o fácilmente 
identificables personas determinadas, o grupos personalizados, cuya legitimación derivaría, 
no de los intereses difusos, sino de los corporativos o que atañen a una comunidad en su 
conjunto. Se trata, entonces, de intereses individuales, pero, a la vez, diluidos (sic) en 
conjuntos más o menos extensos y amorfos de personas que comparten un interés y, por 
ende, reciben un beneficio o un perjuicio, actual o potencial, más o menos igual para todos, 
por lo que con acierto se dice que se trata de intereses iguales de los conjuntos de personas 
que se encuentran en determinadas situaciones y, a la vez, de cada una de ellas. Es decir, 
los intereses difusos participan de una doble naturaleza, ya que son a la vez colectivos -por 
ser comunes a una generalidad- e individuales, por lo que pueden ser reclamados en tal 
carácter. Ibid. Sentencia 00119 Exp. 95-000405-0177-CA del 3 de Marzo de 2005   Emitido 
por Sala Primera de la Corte.  Aunque en esta sentencia se hace una distinción entre 
intereses meramente colectivos e intereses difusos, posteriormente la misma Sala, en otra 
sentencia pareciera equipararlos, por cuanto afirma: El daño al colectivo afecta simultánea y 
coincidentemente al grupo. Se trata de un mismo y único daño, que hoy en día se acepta sin 
dificultad, como una noción con entidad propia, que atañe por igual a todos los miembros de 
la comunidad, o a determinados grupos de manera indistinta y no exclusiva. Los 
destinatarios no son ya las personas, en forma aislada, sino categorías o clases de sujetos, 
vinculados por alguna calidad o característica que da conexión al conjunto. Dentro de esta 
temática, de surgir la obligación de resarcir este tipo de menoscabo, no se configura una 
suma de porciones identificables; por el contrario, es una lesión general, que resulta 
aprehensible y experimentable, en donde el elemento afectado es comunitario o grupal, que 
llega a los sujetos individuales indivisiblemente, por la inserción en el conjunto. En vista de lo 
expuesto, se debe distinguir entre daños al ambiente y daños a través del ambiente. 
Sentencia: 00675    Exp. 02-000682-0163-CA del 21 de Septiembre de 2007. 
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activismo judicial, sino del encausamiento vía amparo de situaciones que 
huelgan de acción propia.  
 
Objeto: es muy amplio, protege todos los derechos previstos 
constitucionalmente, entre ellos derechos patrimoniales, derechos colectivos 
como la salud, el medio ambiente, la educación, las prestaciones sociales, 
servicios públicos, entre otros, al punto que en ocasiones se invoca el 
recurso sin tan siquiera evidenciarse una aparente relación de las cuestiones 
con derecho fundamental alguno, entre otras cosas porque no es requisito de 
procedibilidad enunciar el derecho infringido; esta holgura desencadena la 
recurrencia del amparo. Otros aspectos conducentes a la profusión de 
amparos es, de una parte, el carácter indemnizatorio que éste tiene y, de otra 
la inexistencia de acciones populares y de cumplimiento.  Esto ha dado lugar 
a que con abundamiento y frecuencia por vía de amparo se intenten 
cuestiones de mera legalidad que por su puesto terminan sin acogida, o con 
acogida parcial, o únicamente con efectos indemnizatorios, denotando el 
nivel de incertidumbre por parte de los ciudadanos respecto de lo que es o no 
objeto de amparo y produciendo un desgaste innecesario para la Sala.  De 
esta forma, las sentencias de amparo, analizadas en sistemática reflejan 
confusión en torno a lo que es o no recurrible por vía de amparo; la amplitud 
misma del recurso, así como también la falta de univocidad de criterios y 
ausencia de líneas jurisprudenciales, que incluso lleva a que en ocasiones se 
le otorgue mayor relevancia a derechos sociales y colectivos como p.ej. el 
medio ambiente y los servicios públicos, que a los propios derechos 
individuales.  
 
De otro lado, el objeto de protección también comprende la solicitud de 
reglamentación o cumplimiento y ejecución  de normas, que normalmente en 
otros ordenamientos se difiere a otro tipo de acciones, lo que congestiona y 
complica aún más la delimitación del recurso. Los siguientes son ejemplos de 
asuntos votados en 2013 que dan cuenta de cómo los ciudadanos vacilan en 
torno a identificar el objeto de protección del amparo y cómo la propia Sala 
vacila en la protección, al no tener líneas jurisprudenciales claras.  Para ello, 
se establecen dos categorías de ejemplos, una donde se niega el recurso y 
otra donde se concede.  
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A) Recursos frustrados por invocación de asuntos que no entrañaban 
la lesión a un derecho: 1-Un docente acude en amparo porque el grupo al 
que le dictaba cátedra fue cerrado por escaso número de integrantes. La 
tutela es negada porque considera que se da una razón objetiva inclusive 
para prescindir de la plaza y en todo caso, sostiene que es un asunto de 
legalidad ordinaria (Sentencia 003535-13). 2) Una docente en estado de 
embarazo y condición de provisionalidad, es despedida por inopia (ineptitud) 
y en su lugar nombran a una con mejor calificación y proceden a 
indemnizarla por el despido. La Sala encuentra razonable y objetivo el 
despido y descarta vulneración (Sentencia 002590-13). Para ver lo 
paradójico de los fallos, en otro caso que se despidió a otra docente por 
frecuentes ausencias  debido a etilismo crónico, allí si se concedió el amparo, 
por considerar que el Ministerio no le había brindado oportunidad de 
rehabilitarse y, ordena el reintegro (Sentencia 002869-13). 3) En casos en 
que a estudiantes se les impide el acceso al colegio por llevar el pelo largo, 
se ha concedido el amparo (Sentencia 001366-13), pero en el caso de un 
joven al que por llevar camiseta de tiras se le impidió entrar a un Mall, se 
declaró sin lugar el recurso648.  
 
B) Recursos acogidos, plena o parcialmente: 1) Amparo interpuesto por el 
retardo por parte de un municipio en girar a centro educativo local el 
porcentaje por cobro de impuesto a inmuebles. Se declara a lugar (Sentencia 
00196-13). 2) Retardo en la construcción de un puente que impide tránsito a 
una comunidad (Sentencia 001793-13). Se ordena iniciar construcción. Igual 
sucede en otro amparo por la falta de mantenimiento a vía pública que 
perjudica vecinos (Sentencia 001817-13). Retardo injustificado en construir 
aula especial en centro educativo (Sentencia 000253-13). 3) Por falta de 
                                                 
648
. Otros amparos se han interpuesto por:  cambios en tarifas de acueducto (Sentencia 
003801-13),ajustes tarifarios de transporte en autobús (Sentencia 001442-13), fijación del 
monto de seguro obligatorio para motocicletas (Sentencia 002320-13), inconformidad por el 
nombramiento de la Ministra de Comercio Exterior como candidata a la OMC (Sentencia 
001366-13), inconformidad por concesión de carretera (Sentencia 004578-13), 
inconformidad de una empresa por no que se le impidió participar el licitación pública 
(Sentencia 002671-13), inconformidad con transmisión televisiva de la serie Pablo Escobar – 
el patrón del mal (Sentencia 001856-13), inconformidad por nombrar una universidad con el 
nombre de un ex presidente (Sentencia 004592-13). En todos estos casos declaró sin lugar 
el amparo, por considerar que son cuestiones de legalidad. En otro caso de denegatoria de 
matrícula en colegio privado por deuda sostuvo que era un tema de naturaleza contractual 
(Sentencia 003305-13).Sentencias Disponibles en: www.poder-judicial.go.cr/sala 
constitucional/, consultado el 15 de Abril de 2013. 
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conexión a internet en escuela (Sentencia 003806-13). 4) La omisión de 
nombrar conserje en una escuela, por cuanto se considera perjudica la salud 
de los alumnos (Sentencia 003202-13). 5) Por incumplimientos de ley o por 
omisión de reglamentar (ver por todas las sentencias  003860-13 y 002656-
13. 6) Un ciudadano reclama amparo porque se le imposibilitó salir del 
parqueadero en su vehículo, por motivos de un evento de clausura de una 
actividad denominada Expomóvil  El amparo se concede únicamente para 
efectos indemnizatorios (sentencia 003617-13) 
 
Así pues, la volatilidad del objeto de protección no obedece propiamente al 
papel activo del juez, como sí a la inexistencia de otras garantías.  Más que 
un objeto amplio, se puede catalogar como un objeto indefinido y es esa 
indefinición la que auspicia la flexibilidad. 
 
Efectos de la sentencia de amparo: el Art. 49 de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional (LJC) faculta a la Sala Constitucional para establecer los 
efectos que considere en el caso concreto. De otro lado, el art. 13 de la LJC 
indica que la jurisprudencia y los precedentes de la jurisdicción constitucional 
son vinculantes erga omnes, salvo para sí misma, esto apareja constantes 
problemas de contradicción de tesis al interior de la Sala, como se acaba de 
ver. De un análisis parcial de jurisprudencia, se infiere que  cuando se 
accede a la protección de derechos colectivos, la forma de determinar los 
efectos del fallo se establece a partir de órdenes in génere que se imparten a 
los órganos competencialmente encargados de función pública respectiva, 
con lo cual inexorablemente se beneficia o protege no solamente al  actor del 
amparo, sino a quienes por mor del derecho colectivo mismo sean 
alcanzados por el fallo.649 También, la Sala suele modular los efectos del fallo 
en el tiempo y, en cuanto a los efectos indemnizatorios del fallo, éstos se 
hacen en abstracto y se liquidan en la fase ejecutoria de la sentencia, pero, 
adscribiéndose únicamente a quienes acudieron al recurso.  Así, en cuanto a 
los efectos, el amparo Costarricense asume dos posibilidades: si es tuitivo de 
                                                 
649
 Un ejemplo claro se encuentra en la sentencia 2013-7598 del 5 de Junio de 2013, en la 
cual se declara con lugar un amparo contra el Ministerio de Salud y el Instituto Costarricense 
de Acueductos y Alcantarillados, debido al suministro de agua potable con arsénico en los 
acueductos de unas zonas específicas. La Sala le ordena a los accionados que en un plazo 
de seis meses, determinen científicamente la causa de la contaminación, una vez 
detectadas, se elimine la fuente de contaminación y, mientras esto ocurre, se  adopten todas 
las medidas necesarias para que las poblaciones afectadas reciban agua potable en la 
cantidad, periodicidad y calidad requerida, haciendo además un análisis trimestral al agua.  
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derechos individuales o con fines indemnizatorios, el efecto se ciñe a las 
partes como tal; ahora bien, si lo que protege es derechos colectivos, el 
efecto es expansible a todos los afectados, a través de órdenes de carácter 
grupal.  
 
ACCIONES PARALELAS AL AMPARO: En el ordenamiento Costarricense 
no existen acciones populares, ni acción de cumplimiento, lo referido a éstas 
últimas se tramita por vía de amparo. Existe una acción denominada Acción 
civil por daño social, que busca el resarcimiento del menoscabo o afectación  
a intereses colectivos o difusos, generados por comisión de hechos punibles.  
Existe recurso de Hábeas Corpus, para amparar el derecho a la libertad. 
 
3. EL RECURSO DE AMPARO NICARAGUENSE 
 
Legitimación: de acuerdo a la lectura de las disposiciones constitucionales 
(arts. 45 y 46) y legales (Ley de Amparo art. 23), podría considerarse del tipo 
de las restrictivas, tanto desde el extremo activo, como el pasivo (no procede 
contra particulares). La jurisprudencia a éste efecto resulta poco contributiva, 
pues las sentencias de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de 
Justicia de Nicaragua son huérfanas – en su mayoría – de disertación 
jurídica, aunque reluctantes si en la manifestación de hechos, fechas y 
normas. Con todo y que se permite la intervención de otros sujetos con 
interés en el objeto del recurso, si no se demuestra el agravio, el recurso se 
tiene como no interpuesto. El amparo en Nicaragua no tiene efectos 
generales o colectivos (intereses difusos) únicamente particulares. Sólo se 
protege a las partes perjudicadas que así lo han manifestado dentro del 
proceso.  
 
Objeto: es amplio y se extiende a todos los derechos (individuales, políticos, 
sociales, de la familia, laborales y de las comunidades indígenas y étnicas de 
la Costa Atlántica) y garantías consagradas en la Constitución. Por medio del 
amparo procede igualmente el control de constitucionalidad de normas en 
casos concretos, cuando estas violen algún derecho.   Esta 
omnicomprensión de derechos, facilita que mediante el amparo como 
garantía fluyan muchas de las cuestiones que en otros ordenamientos son 
confiadas a acciones colectivas.  
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Efectos de la sentencia de amparo: la sentencia de amparo tiene efectos 
inter partes650, exclusivamente inter partes, como lo dispone el art. 44 de la 
Ley de Amparo.  De modo conclusivo se advierte aquí, que la 
interdependencia y la correlatividad entre legitimación, objeto y efectos, debe 
ser congruente para que se alcance la efectividad de la garantía, pues en 
nada contribuye un objeto tan extensivo y extensible cuando éste es 
intersectado por la contracción normativa de la legitimidad y los efectos. Esa 
podría ser una justa crítica al amparo Nicaraguense, se no ser porque en la 
práctica se hacen los ajustes jurisprudenciales pertinentes, para no frustrar el 
objeto por la prevalencia de los presupuestos procesales de la legitimación.   
 
ACCIONES PARALELAS AL  AMPARO: el ordenamiento Nicaragüense, 
además del recurso de amparo consagra: a) Hábeas Corpus (Recurso de 
Exhibición personal – Art. 45 y 189 Constitución) y b) Recurso por 
inconstitucionalidad de leyes, decretos o reglamentos (Art. 187 Constitución).  
 
4.   EL RECURSO DE AMPARO GUATEMALTECO 
 
Legitimación: al socaire de la jurisprudencia, se puede decir que el amparo 
Guatemalteco en lo atinente a la legitimación activa es conservadurista y 
restrictivo, en tanto se apega a la disposición constitucional consagrada en el 
art. 265, sin ahondar en interpretaciones.  La legitimación como presupuesto 
de procedibilidad (legitimatio ad processum) queda circunscrita a Ley de 
amparo, que bajo un criterio bastante restringido exige la existencia directa 
de un agravio en la esfera de los derechos.  Así por ejemplo ha dicho la 
Cámara de Amparo y Antejuicio de la Corte Suprema de Justicia de 
Guatemala que:  
 
Se ha determinado por esta Corte que es la concurrencia de agravio con 
relevancia constitucional en la esfera jurídica del solicitante de amparo, 
lo que posibilita el otorgamiento de la protección que esta garantía 
conlleva; de manera que si no existe agravio, el amparo es 
improcedente651.  En sentido semejante ha expresado: Es improcedente 
                                                 
650
 GARCÍA PALACIOS, Omar A. El recurso de Amparo en el ordenamiento Nicaragüense. 
IUS. Revista del Instituto de ciencias jurídicas de Puebla. Año V. n° 27 (Enero a Junio) 2011. 
pp. 201-215. Disponible en internet. www.scielo.org.mx., consultado el 20 de Febrero de 
2013.  
651
 CÁMARA DE AMPARO Y ANTEJUICIO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE 
GUATEMALA – CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD. Exp. 4301-2011 del 16 de Febrero de 
2012. 
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el amparo cuando la actuación reclamada carece de efecto agraviante 
(…). Siendo el agravio elemento esencial para la procedencia del 
amparo, sin su concurrencia no es posible el otorgamiento de la 
protección constitucional solicitada652. 
 
De modo semejante, en el caso de una señora que en calidad de albacea 
testamentaria, acudió en amparo, porque  en un proceso ordinario de  
simulación le fue rechazada una nulidad, obtuvo en primer grado una 
sentencia denegatoria por improcedencia, ya que en sentir del fallo y por la 
visión restrictivista que se maneja, la actora debió promover el amparo de 
forma conjunta con su hermana con quien compartía por disposición del 
causante el albaceazgo compartido.  La Señora fue en apelación y la 
sentencia de segundo grado estimó la legitimación ad causam, al considerar 
que:  
 
Respecto de la falta de legitimación activa de la postulante para 
promover la presente acción, esta Corte es del criterio que aplicar 
aquella regla, resultaría tautológico, pues según afirma la amparista, 
entre ella y la persona que representa legalmente a la entidad contra 
quien reclama –su hermana,  (…), existe conflicto de intereses.     Por tal 
razón, no es exigible a la postulante que la defensa de los derechos de 
la referida mortual que tanto ella como la persona contra quien reclama 
debían representar, sean ejercidos de manera conjunta, pues como se 
advierte en el presente caso, la existencia del conflicto de intereses 
suscitado entre ambas, impide tal situación.653 
 
De cualquier modo, el examen de legitimidad en el amparo Guatemalteco, 
jurisprudencialmente se advierte riguroso.    
 
Objeto: es amplio, en la medida que cobija a todos los derechos 
constitucionalmente previstos; es decir, a los derechos individuales, a los 
derechos sociales, a los derechos de las comunidades indígenas. La propia 
Constitución pone su acento en cuanto dispone: “No hay ámbito que no sea 
susceptible de amparo”, refiriéndose con esto a la abarcabilidad del objeto de 
protección y muy seguramente también de lo que es objeto de impugnación 
mediante dicho recurso.  Cabe aquí señalar, a guisa de crítica, que un objeto 
tan amplio no compatibiliza con una legitimidad tan cerrada, en cuyo caso, el 
                                                 
652
 Ibid. Exp. 2405 -2011del 1 de Septiembre de 2011. 
653
 Ibid. Exp. 975-2009 3 de Noviembre  de 2009. 
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garantismo del objeto termina abisagrado y circunscrito a factores de 
admisibilidad y legitimación. 
 
Efectos de la sentencia de amparo: los consagra el art. 49 de la Ley de 
Amparo (LA), estos efectos se destilan sobre las partes, pero le asiste a la 
Corte de Constitucionalidad un amplio margen para desplegar órdenes 
tendientes a la superación de la situación de vulneración. Inclusive, como lo 
dispone el Art.41 LA puede dicha Corte – y solo dicha Corte – enmendar los 
procedimientos de primera instancia. La jurisprudencia al alcance, no permite 
ver la trascendencia de estos poderes o facultades, pero, en todo caso, están 
otorgadas, aunque claro, en el marco del proceso y a instancia de las partes 
en él convocadas. 
 
ACCIONES PARALELAS AL RECURSO DE AMPARO: además del amparo 
en Guatemala, existen: a) Hábeas Corpus (Derecho a la Exhibición personal 
– Art. 263 Constitución) y b) Inconstitucionalidad de las leyes: En el caso 
concreto se puede incidentar en cualquier tipo de proceso y, la 
inconstitucionalidad de leyes generales, ante la Corte de Constitucionalidad, 
siguiendo el procedimiento indicado. 
 
5.  EL RECURSO DE AMPARO PANAMEÑO 
 
Legitimidad: si bien, la Constitución, en su art. 54, hace referencia a “Toda 
persona”, la Corte Suprema de Justicia – Sala Plena, ha dicho que no es 
“cualquier persona”, sino quien directamente haya recibido una afectación en 
sus derechos o garantías y, aunque con frecuencia en su jurisprudencia se 
inspira en el derecho internacional de los derechos humanos  como una vis 
expansiva de su ordenamiento interno, en la producción jurisprudencial lo 
que se refleja es un criterio cerrado de legitimación.  La jurisprudencia, en su 
cariz delimitativo, ha precisado que:  
 
Debe tenerse en cuenta que la acción de Amparo no es una acción 
popular, por ello, el constituyente, la ubica como un mecanismo procesal 
de protección de derechos subjetivos y no como un simple mecanismo 
de garantía objetiva de la Constitución. 
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Siendo así, resulta claro que, sólo la persona afectada o con un interés 
legítimo o titular del derecho vulnerado podrá promover, por sí o 
mediante apoderado judicial, la acción de Amparo654. 
 
Pero, de otro lado, también es insostenible dejar de mencionar que los 
intereses difusos que se derivan por ejemplo del derecho al medio ambiente, 
entre otros, también otorgan una titularidad a quien ostente un interés 
legítimo, con lo que se abren ventanas legitimatorias y aperturas 
jurisprudenciales, que alumbran una posible amplitud de la titularidad, pero 
que en últimas se quedan por el camino de las consideraciones y no 
alcanzan a tener la fuerza suficiente para iluminar una profunda apertura en 
materia de legitimación.   
 
Objeto: es amplio si se tiene en cuenta que consagra derechos individuales y 
sociales y, que  incluye una cláusula de apertura (Art. 17 C) al estipular que 
los derechos allí enlistados no deben considerarse excluyentes de otros que 
incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de la persona655.  
Esta cláusula, jurisprudencialmente ha sido enriquecida mediante el  catálogo 
de derechos de la Convención Americana de Derechos Humanos; pero, un 
objeto semejante debe conjugarse con postulados amplios de legitimación 
para que patente sus bondades. 
 
Efectos de la sentencia de amparo: los efectos se estrechan a las partes 
procesalmente consideradas, que no pueden ser otras que por activa el 
agraviado y por pasiva la autoridad pública agraviante, pues si bien el objeto 
de impugnación son los actos de la autoridad pública que amenacen o 
lesionen derechos fundamentales, estos actos son de naturaleza particular, 
en grueso número corresponden a actos que provienen de autoridades 
judiciales a instancias de las decisiones adoptadas en un proceso, ya que los 
actos generales son demandables  por vía de inconstitucionalidad; no 
obstante, se reseña un caso donde se ha admitido la protección de actos 
                                                 
654
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, PANAMÁ – SALA PLENA. Exp.: 163-11 del 13 de 
Abril de 2011. P. Oydén Ortega Durán. En otro fallo, igualmente se sostuvo: "... que en 
las acciones de Amparo de Garantías, la legitimación no la ostenta cualquier persona, 
como ocurre en las acciones populares, sino que 'sólo está habilitado para promover la 
acción de Amparo, quien se encuentre directamente lesionado en sus derechos 
fundamentales. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMÁ – SALA PLENA. 
Exp. 1078-03 del 19 de Marzo de 2004. P. Alberto Cigarruista Cortez. 
655
 Ver. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, PANAMÁ – SALA PLENA. Exp. 794-07 del 21 de 
Agosto de 2008. 
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generales pero individualizables e intereses difusos vía tutela656, aunque 
claro, con tres salvamentos de voto a cuestas. Sumado a esto para las 
reclamaciones colectivas, existe por un lado el proceso colectivo de clase 
regulado por la Ley 29 de 1996, en lo atinente a consumidores y, por otro 
lado los procesos de plena jurisdicción que se tramitan en la vía 
administrativa, a manera de acción popular, para proteger intereses 
difusos657. Ocupa lugar señalar que al ser amplio el objeto de protección, 
tanto que se anima y ensancha con disposiciones del derecho internacional 
de los derechos humanos, protege una suerte de derechos colectivos, que de 
suyo haría que los efectos trasciendan las partes liadas en amparo658, pero 
que en la recurrencia jurisprudencial se mantiene la decisión conservadurista 
de atenerse únicamente a las partes procesalmente establecidas. 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMÁ – SALA PLENA.  Exp. 188-07 del 17 de 
Noviembre de 2010. Amparo de garantías constitucionales. P. Jerónimo Mejía E.  
657
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMÁ – SALA PLENA, Fallo del  8 de 
Septiembre  de 1995. Amparo de garantías constitucionales  P.  Maritza Angélica Franceschi 
de Aguilera. 
658
 Así lo ha reconocido la Corte Suprema, en un caso, en que se demandó en amparo a una 
entidad gubernamental que había expedido una resolución para la recolección de mamíferos 
marinos, invocando inclusive los derechos de los animales en virtud de una declaración 
universal de derechos del animal. Para cuando se falló el amparo ya la entidad había dejado 
sin efectos el acto, pero toda la motivación llevaba a  pensar en un fallo que concediera el 
amparo. Un fallo así, no deja de tener salvamentos de voto y en efecto los tuvo, 
precisamente para llamar la atención sobre dos aspectos: 1) Que el emparo está dirigido 
contra derechos fundamentales de personas y contra actos de carácter particular. Algunos 
apartes son: (…) el deber del Estado y de los habitantes de propiciar un desarrollo social y 
económico que prevenga la contaminación, mantenga el equilibrio ecológico y evite la 
destrucción de los ecosistemas  - de donde se desprenden los siguientes derechos difusos -  
cuya titularidad recae sobre todos los habitantes: 1) derecho a que se prevenga la 
contaminación del ambiente, 2) derecho a que se respete al equilibrio ecológico y 3) derecho 
a que se preserven los ecosistemas. 
Es evidente que los intereses difusos afectan al individuo como miembro de la sociedad, en 
donde no existe un particular ligamen jurídico y, por tal razón, se permite 
que cualquiera gestione para hacer valer una tutela general o preventiva, pues estamos en 
presencia de bienes no susceptibles de apropiación exclusiva por un sujeto o colectividad 
cuyo goce, disfrute y ejercicio es concurrente con el de otros miembros de la sociedad. 
Así, por ejemplo, la necesidad de protección de los ecosistemas, si bien es considerado 
como un derecho de tercera generación, también es un deber del Estado y un derecho 
constitucional (…). 
De allí que sea perfectamente factible activar el mecanismo constitucional del amparo para 
tutelar estos derechos que se desprenden del artículo 119 y otros que encajen dentro del 
concepto de derechos colectivos o difusos, frente a actos que los amenacen, vulneren o 
desconozcan. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMÁ – SALA PLENA. Exp. 188-07. 
Op. cit. 
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ACCIONES PARALELAS AL AMPARO: a) Hábeas Corpus. (Art. 23 C) El 
hábeas Corpus Panameño, ha dicho la Corte, puede funcionar como una 
acción colectiva. Un fallo paradigmático de este tipo se dio al reconocer por 
este medio la defensa de intereses trans individuales o supra individuales659 ; 
b)Hábeas Data: art. 44 de la Constitución; c) Acción de inconstitucionalidad; 
d) Acción de Plena Jurisdicción; e) Proceso colectivo de clase: Para proteger 
intereses de los consumidores,     conforme lo dispone la Ley 29 de 1996 Art. 
85 y 123. 
 
Sin que se trate de una acción autónoma, es necesario citar aquí, que el 
ordenamiento Panameño (art. 558 del Código Judicial), prevé dentro de los 
procesos, la posibilidad de solicitar medidas conservatorias o de protección 
cuando se estime que antes de que se resuelva judicialmente la litis, se va a 
sufrir un peligro inmediato e irreparable. Estas medidas, se tornan en una 
forma indirecta de proteger derechos y han sido utilizadas por ejemplo 
cuando construcciones que se están levantando amenazan la tranquilidad o 
la propiedad de los circundantes660. Y, es pertinente su cita, porque tal como 
lo ha dicho la jurisprudencia no se trata de acciones cautelares comunes, 
sino que obedecen a unas características especiales661. De otro lado, a 
través de las acciones de jurisdicción plena se irroga ante el contencioso 
administrativo  la protección para los derechos de índole colectiva, como por 
ejemplo los derechos dl medio ambiente, sobre la base de un interés difuso. 
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 Acción Constitucional de Hábeas Corpus, por medio del cual se ordena el 
acondicionamiento del Centro Femenino de Rehabilitación "Doña Cecilia Orillac de Chiari" 
para que las privadas de libertad reciban visita conyugal. Panamá, 12 de Marzo de 2009.  
660
 Ver p.ej. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMÁ. Sala plena. Exp. 433-04 
amparo de garantias constitucionales promovido por la firma Moreno & Fabrega, P. Rogelio 
a. Fabrega. 6 de Agosto de 2004. 
661
 Esas características son: 1) Que las medidas de conservación o de protección en general 
no son subsidiarias de las otras medidas cautelares, incluyendo el secuestro.2) Que 
los efectos de las medidas cautelares conservatorias o innominadas son distintos a los de 
las medidas cautelares reguladas de manera específica, como por ejemplo, el secuestro.3) 
Que las medidas innominadas o de conservación responden a una necesidad distinta a la de 
las otras medidas cautelares.4) Que en los casos de las medidas conservatorias o de 
protección en general no procede su sustitución por otra medida cautelar ni la contra cautela, 
es decir, no procede la consignación de una fianza con el objeto de levantar la medida de 
conservación decretada, con fundamento en el principio de que esta última persigue un fin 
especial y determinado. Ibid.  
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6.  ACCIÓN DE AMPARO VENEZOLANA 
 
Legitimación: establecido en el art. 27 de la Constitución, está concebido 
como un medio de protección de carácter personalísimo, lo cual confina la 
legitimidad por activa, casi que de manera exclusiva al directamente afectado 
en la esfera de sus derechos.  De hecho, la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo de Venezuela – Sala Constitucional, ha cerrado todo intento de 
amplificación de la legitimación activa por vía de amparo, considerándose 
además, que la legitimación activa es de carácter personalísimo, es decir que 
solo la puede ostentar de manera directa el agraviado.  Así puede observarse 
por ejemplo, en el siguiente fragmento: 
 
Ahora bien, atendiendo a la reiterada jurisprudencia de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (sentencias Nos. 2456, 
del 18 de diciembre de 2006 y 182 del 9 de marzo de 2009) (…), 
tenemos que esta especial acción de tutela ostenta un carácter 
personalísimo, de modo que sólo puede ser incoada por el afectado 
inmediato de la trasgresión constitucional, (…) la legitimación activa en 
una acción de amparo la tienen, en principio, quienes hayan sido 
directamente afectados en sus derechos constitucionales, y no los que 
tengan un simple interés en que la misma sea procedente, salvo, cuando 
se trate de un hábeas corpus, en donde la legitimación activa deja de ser 
determinada por la afectación directa para ser extendida a cualquier 
persona, que actúe en nombre del afectado, o cuando se trate de 
personas colectivas e intereses difusos (…)662.  
 
Ahora bien, jurisprudencialmente también se ha aclarado que los intereses 
individuales eventualmente pueden converger con intereses colectivos, o 
difusos663.  Un rastreo más exhaustivo, permite el hallazgo de sentencias 
                                                 
662
 CORTE DE APELACIONES DEL CIRCUITO JUDICIAL PENAL DE LA 
CIRCUNSCRIPCIÓN JUDICIAL DEL ESTADO PORTUGUESA n° 1.  Acción de Amparo del 
4 de Enero de 2012.  Ver igualmente Sentencia n° 3642 de fecha 19 de Diciembre de 2003; 
sentencia de fecha 15 de Marzo de 2000 (caso Paul Harinson Schmos) y sentencia del 06 de 
Febrero de 2001, (caso Oficina González Laya, C.A, y otros) de la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia. 
663
 Así por ejemplo, en la Sentencia n°3648/2003 (caso: Fernando Asenjo y otros), quedaron 
definidas una y otra categoría, creando criterios distintivos que permitan operativizar las 
acciones correspondientes. Las categorías diferenciadas son: a) DERECHOS O 
INTERESES DIFUSOS: pluralidad de sujetos indeterminados, sin nexo previo al hecho 
genérico, contingente y lesivo; b) DERECHOS O INTERESES COLECTIVOS: grupo 
determinado o determinable con nexo previo a la afectación y, c) LEGITIMACIÓN PARA 
INCOAR UNA ACCIÓN POR INTERESES Y DERECHOS COLECTIVOS: quien incoa la 
demanda con base a derechos o intereses colectivos, debe hacerlo en su condición de 
miembro o vinculado al grupo o sector lesionado, y que por ello sufre la lesión conjuntamente 
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donde la legitimidad, que parecía claramente delimitada, precisa unos ribetes 
más amplios, tan amplios como para considerar que por vía de intereses 
difusos se ha permitido a algunos  accionantes la representación de un grupo 
afectado y, que el fallo despliegue o extienda sus efectos sobre todo el 
grupo664. Allí opera un amparo específico, cuando se lesionan intereses 
difusos o colectivos, en virtud del art. 26 de la C665.  Esto, en últimas, permite 
postular que la legitimación en el amparo genérico es de carácter 
personalísimo, pero que en el amparo específico para intereses difusos tal 
carácter se difumina. 
 
Objeto: es amplísimo, si se tiene en cuenta que protege  Derechos Políticos, 
Sociales y de las Familias, Culturales y Educativos, Económicos, derechos 
de los pueblos indígenas y Derechos Ambientales, por lo que el ámbito de su 
protección se despliega fácilmente por intereses colectivos y difusos y, de 
allí, que exista una deriva del amparo genérico para tales casos. 
 
Efectos de la sentencia de Amparo: los efectos respecto de las personas 
protegidas, van a depender de la clase de derecho o interés que se esté 
protegiendo; así por ejemplo si se trata de derechos individuales, los efectos 
se sitúan en las partes procesales, inclusive si el amparo es contra actos 
                                                                                                                                           
con los demás, por lo que por esta vía asume un interés que le es propio y le da derecho de 
reclamar el cese de la lesión para sí y para los demás, con quienes comparte el derecho o el 
interés. (…). Sentencia citada en Exp. 2009-0279. TRIBUNAL SUPREMO DE VENEZUELA. 
SALA CONSTITUCIONAL. M. P. Arcadio Delgado Rosales. Exp. nº 2009-0279 y, en 
sentencia n° 4993 del 15 de Diciembre de 2005, señaló: “En atención a ello, se aprecia que 
dichos intereses no son una categoría de derecho materiales sino una categoría o 
legitimación en materia procesal, que permite la actuación de un núcleo de ciudadanos en 
juicio sin una representación en el mismo (…)”.   
664
 Caso López, Glenda y otros  contra el Instituto Venezolanos de Seguros Sociales (IVSS), 
Exp. 00-1343 Sentencia n° 487 del 6 de Abril de 2001, ratificado por TRIBUNAL SUPREMO 
DE JUSTICIA – SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia del 2 de Diciembre de 2002. 
M.P. José M. Delgado Ocando, en caso Loreto Tabarés y otros Vs. IVSS.  
665
 Ver entre otras las sentencias: TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA SALA 
CONSTITUCIONAL:  sentencia n° 483/2000 caso Cofavic y Queremos Elegir; 656/2000 caso 
Dilia Parra; 770/2001 caso Defensoría del Pueblo; 1571/2001 caso Deudores Hipotecarios; 
1321/2002 caso Alfredo García Deffendini y otros; 1595/2002 caso Colegios de Médicos del 
Distrito Metropolitano de Caracas; 2354/2002 caso Carlos Humberto Tablante Hidalgo; 
2347/2002 caso Enrique Capriles Radonski; 2634/2002 caso Defensoria del Pueblo; 
3342/2002 y 2/2003 caso Félix Rodríguez; 225/2003 caso César Pérez Vivas y Kenia 
Navarro; 379/2003 caso Mireya Ripanti y otros; y 1924/2003 caso (O.N.S.A), que son las 
sentencias que constituyen el nicho citacional de fallos actuales. 
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normativos666; pero si se trata de intereses difusos allí se han fijado inclusive 
efectos erga omnes667.  Los efectos con relación al carácter de la declaración 
van a ser restablecedores668. 
 
ACCIONES PARALELAS AL AMPARO: a) El propio amparo tiene 
diferentes versiones, que en realidad más que versiones son nomen petendis 
o especifidades  en torno a la pretensión ius-fundamental, de las ya citadas, 
faltaría aquí por mencionar el amparo cautelar669, que puede además tener 
coincidencias con la denominada medida Cautelar Innominada Oficiosa de 
Protección Especial de que trata el art. 588 del Código de procedimiento 
civil670 y que ha sido invocada por ejemplo en cuestiones de derecho 
                                                 
666
 SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia Nº 1505  Exp. nº 03-0124 de fecha 05 de Junio de 
2003, que en uno de sus apartes acota: Por último, en atención al objeto de la acción de 
amparo constitucional contra actos normativos, la jurisprudencia (…) dejó claramente 
establecido respecto de los efectos de la decisión, que el juez deberá ´apreciar la 
inaplicación de la norma impugnada" al caso concreto y sólo con efectos inter partes, dentro 
de los términos que señale el fallo emitido, "no teniendo poder alguno para decidir la no 
aplicación en forma general e indefinida del acto normativo´. Por consiguiente, la disposición 
cuestionada mantiene su validez y eficacia, y en modo alguno, puede entenderse anulada, 
pues sus efectos durarán en el tiempo hasta tanto recaiga sobre el asunto sentencia con 
fuerza de cosa juzgada material que declare la nulidad. 
667
 Ver: TRIBUNAL SUPREMO SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia 483 de 2000. Caso 
Queremos elegir, allí se sostuvo que: En razón de una serie de hechos y circunstancias (…) 
esta Sala reconoce legitimación en las personas y organizaciones que accionan en  este 
proceso con miras a lograr un mandamiento de tutela constitucional, el cual tendrá, de ser 
acordado, efecto erga omnes; tanto para las personas naturales y organizaciones que 
han solicitado la protección de amparo constitucional como para todos los electores 
en su conjunto. Así se decide.  (El resalte es sobrepuesto). Ver en idéntico sentido la 
Sentencia nº 15 de Sala Constitucional, Exp. nº 03-1644 de fecha 20/01/2006, en tanto 
señala que “Las sentencias en los procesos por derechos o intereses difusos y colectivos, 
surten efectos erga omnes (…) y la situación declarada se hace oponible a todo el mundo, 
incluso los que no han sido partes en el proceso‖.  
668
 SALA POLÍTICO ADMINISTRATIVA. Sentencia Nº 02730 Exp. nº 01-0710 de fecha 20 de 
Noviembre de 2001, que en uno de sus apartes dice: ha sido pacífica y reiterada la 
jurisprudencia de este Alto Tribunal en cuanto a que los efectos del amparo constitucional 
son siempre restablecedores y nunca constitutivos; entendiendo que el efecto restablecedor 
significa poner una cosa en el estado original, por lo que sólo puede pretender el quejoso 
que se le coloque en la situación que ostentaba antes de que se produjera la lesión 
denunciada ante el juez. 
669
 Ver p. ej. SALA POLÍTICO ADMINISTRATIVA. Sentencia nº 01715 Exp. nº 13358 del 20 
de Julio de 2000 y Sentencia 13 de Abril de 2000. Caso Antonio Guariguata y otros contra el 
Instituto Universitario de Tecnología de Puerto Cabello-I.U.T.P.C. 
670
 Ver TRIBUNAL SUPREMO SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia 583 de 2000, que en 
uno de sus apartes señala: Es decir, que el juez sólo podrá dictar la medida preventiva 
cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecución del fallo (periculum in 
mora) y que el solicitante acompañe un medio de prueba que constituya presunción grave de 
tal circunstancia y del derecho que se reclama (fumus boni iuris). De tal forma que en función 
a la tutela judicial efectiva, las medidas cautelares en este ámbito no son meramente 
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ambiental y, por último, el denominado amparo sobrevenido671. b) Amparo a 
la libertad y seguridad personal (Recurso de Hábeas Corpus) y, c) Control de 
constitucionalidad. En Venezuela hay diferentes tipos de control de 
constitucionalidad (Control de constitucionalidad de leyes - acción popular de 
inconstitucionalidad-; Control difuso de constitucionalidad; Control de 
inconstitucionalidad de las omisiones del legislado, y otros órganos (art. 336 
C); control mediante amparo por actos que coluden con la constitución, entre 
otros672 
 
7.  EL RECURSO DE PROTECCIÓN CHILENO 
 
Legitimación: allí se ha consagrado el “recurso de protección” (art. 20 de la 
Constitución), que además de derechos individuales, ampara el derecho al 
medio ambiente, lo que hace suponer una legitimidad ampliada, aunado a lo 
previsto en el Auto Acordado de la Corte Suprema que regula el trámite del 
recurso de protección673.  No obstante, en la jurisprudencia no se observa 
una línea definida al respecto, al  punto que a veces se ha apelado a un 
criterio restrictivo y, en otras ocasiones a un criterio dilatado de legitimidad 
que trasciende la titularidad del derecho, exceptuando claro está, los casos 
de recurso de amparo económico, que se consideran una especie de acción 
popular, donde la legitimidad activa tiene otro rasero.  Un ejemplo de cuando 
la Corte ha sido munificente en torno a la legitimidad, lo trae la siguiente 
sentencia, que además parece sentar una especie de presunción a favor de 
la legitimidad, en aquellos casos donde no es desvirtuada por quien alega 
que la otra parte carece de ésta: 
 
                                                                                                                                           
discrecionales de los jueces, sino que estos tienen un poder-deber, esto es, que una vez 
cumplidos los requisitos que establece la norma para su otorgamiento, el órgano 
jurisdiccional debe proceder a dictar dichas medidas provisionales, y en este sentido tales 
medidas pierden el carácter excepcional dejando de estudiarse bajo una concepción 
restrictiva, pasando a analizarse bajo criterios pro cives y pro libertate." 
671
 SALA ELECTORAL. Sentencia n° 115  Exp. nº X-03-00017 del 6 de Agosto de 2003. 
672
 Ver al respecto BREWER CARÍAS, Allan R. Los procesos y procedimientos 
constitucionales ante la jurisdicción constitucional en Venezuela. Anuario de Derecho 
constitucional Latinoamericano n°2005 Universidad Autónoma de México pp. 301...330. 
Septiembre de 2004. Disponible en www.juridicas.unam.mx/, consultado el 15 de Febrero de 
2013. 
673
 En el art. 2º, consagra que “El recurso se interpondrá por el afectado o por cualquier otra 
persona en su nombre, capaz de comparecer en juicio, aunque no tenga para ello mandato 
especial, por escrito en papel simple o aún por telégrafo o télex”. 
368 
Tal falta de legitimación activa, deberá ser rechazada, (…) teniendo 
presente el concepto amplio de legitimación, como el que da, en 
España, Silguero, (…). Como señala este mismo autor, 
la legitimación existiría con independencia de la titularidad de los 
derechos e intereses legítimos, si bien, como ocurre muchísimas veces, 
es precisamente en la titularidad en la que el ordenamiento jurídico se 
basa para reconocer a un sujeto determinado la legitimación. 674  
 
El siguiente extracto jurisprudencial, por su parte, relieva un caso en que la 
Corte de Apelaciones se ha inclinado por una legitimidad ceñida675, para 
diferenciar el recurso de protección con la acción popular y, para excluir los 
intereses difusos del ámbito de invocación.  
 
QUINTO: Que si bien es cierto el artículo 20 de la Constitución (…) 
posibilita que el recurso pueda ser deducido por "cualquiera" en nombre 
del o los afectados, resulta indiscutible que el que así lo hace deberá 
expresar en forma precisa y determinada a nombre de quién o quienes 
interpone el recurso, no pareciendo lícito que ´pueda aceptarse en este 
tipo de recurso una especie de acción popular, cuando se deduce este a 
favor de profesores, apoderados y alumnos, sin señalar los 
nombre de ellos. 
 
SEXTO: Que por lo dicho, no es posible acoger un recurso que esta 
deducido a favor de un grupo indefinido e indeterminado de personas 
que no se identifica676 y lo único que aparentemente tienen en común es 
                                                 
674
 CORTE DE APELACIONES- TERCERA SALA. Fallo 3.256-2010 del 25 de Mayo de 
2010. Igualmente, pueden verse sentencias de más añeja data como son: CORTE DE 
APELACIONES DE SANTIAGO, Acción de Protección n° 1561-92 caso Lizama, Eduardo y 
otros, 2 de Julio de 1992; CORTE DE APELACIONES DE COPIAPÓ. Acción de Protección 
n°3569 de 1992, CORTE SUPREMA n° 2186-2001 del 30 de Agosto de 2001. 
675
 Otro ejemplo de esta visión acotada de legitimidad, se condensa en el fallo 2009-2010 del 
5 de Abril de 2010, Tercera Sala, que señala: ―lo que significa que el recurso de protección 
no es una acción popular, sino que el recurrente o la persona en cuyo favor se interpone 
debe ser perjudicado, pues para adoptar las medidas de resguardo que la citada disposición 
señala, es necesario que el acto arbitrario o ilegal afecte a alguien en particular o a un grupo 
determinado. Tal exigencia se justifica porque de no hacerlo y de accionar a 
nombre de varias personas, pueden existir intereses contrapuestos entre ellos mismos o 
bien, que se permitiera que algunos se arrogaran una acción que no les pertenece‖. 
676
 Habiéndose dicho que no procedía la invocación en favor de personas indeterminadas, 
una sentencia posterior, riela por una legitimidad que favorece a un grupo de personas que 
no estaba identificado en su totalidad. ―Fallo 2.261-2011, 12 de Mayo de 2011. 
Tercera Sala., que señala: Que en cuanto a la alegaciones de la recurrida en orden a la 
falta de legitimación activa, y deficiencias formales del recurso por la comparecencia de los 
supuestos representantes de una Junta de Vecinos cuya representatividad e incluso 
existencia como persona jurídica desconoce, éstas serán desestimadas teniendo presente 
que conforme el objeto del recurso deducido, los comparecientes como vecinos del sector 
recurren por sí y los demás vecinos afectados con domicilio en el sector rural de Calen Bajo, 
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la Escuela "Conquistando Futuro "(…), alusión tan general y vaga que es 
insuficiente para conceder a este indeterminado grupo de personas la 
condición de afectados por un acto de la autoridad Municipal. 
 
SÉPTIMO: Que, además, (…) el recurso de protección no es una acción 
popular y por ende se requiere una legitimación activa, que está dada 
por la calidad de afectado con un acto u omisión que se estime arbitrario 
o ilegal o de representante de tal afectado, lo que resulta del claro tenor 
literal del artículo 20 de la Constitución Política de la República, cuando 
otorga esta acción extraordinaria al que "sufra, privación, perturbación o 
amenaza en sus derechos677. 
 
Y, quizá un fallo emblemático que explica las oscilaciones que existen en 
torno a la legitimidad activa en la jurisprudencia Chilena, lo apreciamos en 
una sentencia donde un director de un centro de detención, instaura un 
recurso de protección en favor de los derechos a la vida e integridad física de  
unos internos que llevan 36 días en huelga de hambre, por lo que su estado 
de salud se mostraba deteriorado y se  negaban a practicarse exámenes 
médicos. Su legitimidad la sustentaba en el deber de cuidado que le asistía 
respecto de los internos y solicitaba que se le autorizara para en caso de 
emergencia internar a los huelguistas en un centro hospitalario. En primera 
instancia se dijo que no había razón, ni causa, ni ley para justificar el actuar 
de los internos y que frente a esos hechos la gendarmería tenía la obligación 
de velar por el cuidado de los  internos y de preocuparse por sus vidas y su 
integridad física, lo contrario implicaría una grave desatención a tales 
deberes, por tanto se acogió el recurso.  En segunda instancia, el fallo fue 
revocado aduciendo precisamente la falta de legitimidad del Director para 
agenciar los derechos de los internos. Al respecto se dijo:   
     
(…) no hay mas actor legítimo que aquella persona que haya sido 
afectada en el legítimo ejercicio de los derechos, porque el texto así lo 
indica al usar las expresiones el que haya sido, y porque la función que 
la propia norma le entrega es la de restablecer el imperio del derecho y 
asegurar la debida protección del afectado, esto es, en términos 
acostumbrados, disponer medidas que satisfagan el interés jurídico 
motivante del recurso a resultas de las pretensiones del afectado. (….) 
Dicho de manera distinta, cuando los reclusos libremente deciden no 
alimentarse no incurren en ilegalidad o arbitrariedad porque simplemente 
                                                                                                                                           
no desprendiéndose de su tenor una falencia formal que haya sido obviada en la 
declaración de admisibilidad y que implique en su mérito el rechazo del recurso. (…)‖. 
677
 CORTE DE APELACIONES. TERCERA SALA. Fallo 3.465-2010 del 23 de Junio de 2010. 
Puede igualmente verse CORTE SUPREMA –SALA DE VERANO Fallo Rol 1.436-12 del 29 
de Febrero de 2012, fundamento quinto.  
370 
han ejercido el derecho a la vida de manera coetánea con el de libertad, 
y toda vez que unas mismas personas son titulares de ambos es claro 
que no existe colisión entre estos derechos. (…). Es claro que en las 
circunstancias que atraviesan los reclusos recurridos no tienen interés 
jurídico en ejercer su derecho a la vida de manera distinta del modo que 
lo han hecho, poniendo en riesgo la vida, y por ello es que nada pueden 
hacer en favor de la recurrente Gendarmería de Chile678. 
 
Otro fallo digno de colacionar, precisamente por la falta de una línea 
jurisprudencial que haya unificado criterios en torno a la legitimación activa, 
lo encontramos en una sentencia, donde un abogado interpone recurso de 
protección en contra de un director de cárcel y, en favor de todos los internos 
de dicho centro y sus familias, para que reciban buen trato y atención en 
salud, ya que se habían presentado disturbios dentro del penal por causa de 
un traslado de internos y, en tales circunstancias habían sido objeto de 
maltratos y golpes por parte del personal de la gendarmería.  En primera 
instancia se rechazó el recurso y se volvió a recordar que: es inequívoco que 
este arbitrio jurisdiccional cautelar no es una acción popular (…) – por lo que 
se requiere de - un atentado contra un derecho constitucional de alguien en 
particular, que a su vez sea quien demande amparo, ya sea personalmente o 
por otro a su nombre.  Así mismo, sostuvo que en el caso de marras el 
recurrente había concurrido en favor de todos los internos del centro y sus 
familias. Esto es, de un universo indeterminado de personas, donde además, 
se trataba de una población fluctuante, por lo que no era posible identificar a 
los afectados para restituirlos en sus derechos, ni se evidenciaba un interés 
personal y concreto, mientras que lo que sí resultaba evidente era la falta de 
legitimidad por parte del recurrente.  Ahora que, si se estimaba que la acción 
estaba enfocada en los internos lesionados el día del traslado, igualmente se 
desconocía la identidad de todos ellos.  El fallo fue recurrido y en segunda 
instancia se revocó la sentencia para concederse la protección, atendiendo a 
que si bien no se determinó la individualización de los internos y a que si bien 
se admitía que la acción no es de índole popular, sí se trata de una acción 
cautelar desformalizada y que dentro de la especie se conoció para quienes 
se accionaba; es decir, para  los internos de la cárcel X, cuyas identidades, 
para los efectos del caso, carecieron de significación”679.  
 
                                                 
678
 CORTE DE APELACIONES. Tercera Sala. Fallo 4167-2011 del 3 de Junio de 2011. 
679
 CORTE DE APELACIONES. TERCERA SALA. Fallo 1.383-2011 de 21 de Abril de 2011. 
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Para hacer más palmario el manejo dicotómico que la jurisprudencia ha dado 
en torno a la legitimidad, se tiene el caso de unos estudiantes de la 
Universidad de Chile que llevaron a cabo una protesta, sin contar con la 
debida autorización y, por tanto fueron duramente reprimidos por el 
escuadrón de carabineros. Los estudiantes dedujeron la protección, por 
considerar vulnerados sus derechos fundamentales y la Corte no concedió el 
recurso, porque en su sentir, al no estar autorizada la protesta, carecían de 
legitimidad, porque la legitimidad solo le asiste a quienes están en el uso 
legítimo de un derecho680.  Se colige por tanto, un pleno desacierto en 
materia de legitimidad, cuya certeza solo puede buscarse a instancias del 
caso concreto, en razón a que se carece de un criterio claro y uniforme. 
 
Objeto: se concreta en la advocación de derechos individuales, con la 
excepción del derecho colectivo al medio ambiente, como se señala en el art. 
20 de la Constitución681; aunque, jurisprudencialmente mediante recursos 
interpretativos como la conexidad y la articulación del derecho internacional 
de los derechos humanos por vía de bloque, se ha dado lugar a la protección 
de derechos no contemplados en el art. 20, como es el caso del derecho a la 
propia imagen682 y del derecho a la salud, cuando es conexo con la 
propiedad incorporal683, aunque una faceta del derecho a la salud es objeto 
                                                 
680
 De hecho, así lo sostuvo la Corte: “Que, en tales circunstancias, los estudiantes y demás 
comparecientes de fojas 23 no se encuentran legitimados activamente para deducir la acción 
tutelar de garantías (…). En efecto, dicha tutela constitucional sólo está concebida y 
concedida a quienes se encuentren "en el legítimo ejercicio" de los derechos y garantías allí 
mencionados, y que además hayan sufrido privación, perturbación o amenaza 
experimentadas "por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales", únicos presupuestos 
(…) para que esta Corte pueda "restablecer" el imperio del Derecho y asegurar la 
debida protección de los afectados‖. CORTE SUPREMA TERCERA SALA - Fallo 1.281-
2011.- 23 de Junio de 2011.  
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 Este derecho se protege igualmente mediante acciones por daño ambiental o demandas 
de reparación del daño ambiental, con fundamento además en  el art. 53 de la ley 19.300 y 
los artículos, 144,  170, 173 inc. 2, 254,309,342,346, 356,403 y 409 del código de 
procedimiento civil, donde se han gestado importantes fallos y de gran calado reparatorio, 
con medidas significativas como la creación de humedales artificiales y de centros de 
investigación, como puede ejemplificarse con el caso  Humedal río de las Cruces:  Primer 
Juzgado Civil De Valdivia  - del  27 de Julio de 2013 Rol nº 746-2005. 
682
 Ver entre otras la Sentencia de la  Corte Suprema Rol nº 2506-2009, de 9 de Junio de 
2009 y, el fallo Rol 1.330-12 de la Corte Suprema, Sala de Verano, del 15 de Febrero de 
2012. 
683
 Aunque se han venido cerrando filas a estos reconocimientos, así por ejemplo puede 
verse en la sentencia  de La Corte Suprema, Santiago, 25 de Enero de 2012. Rol nº 235-
2012, Fundamento quinto, que dice textualmente: “Que el referido derecho a la salud no se 
encuentra protegido por la acción constitucional de protección (…) salvo en lo relativo al 
derecho a la libre elección del sistema de salud, de manera que el recurso es imposible que 
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de protección según el propio mandato constitucional ( art. 19 ).  Del mismo 
modo, por ausencia de una acción para resolver cuestiones de ilegalidad  o 
arbitrariedad684 se ha dado refugio a un ensanchamiento impropio del 
recurso685, claro está, conectándolo de alguna forma con un derecho 
protegible, como sucede con el derecho a la propiedad para examinar 
despidos arbitrarios de cargos públicos. Otra de las particularidades del 
recurso de protección Chileno es que, existiendo allí Tribunal Constitucional, 
éste se dedica al examen de constitucionalidad e inaplicabilidad de la ley, y 
no conoce del recurso de protección, como ocurre en el resto de países que 
tienen tribunal constitucional. En definitiva, el recurso de protección es de lato 
conocimiento de la Corte de Apelaciones y de la Corte Suprema. 
 
Efectos de la sentencia del Recurso de Protección: el recurso de 
protección Chileno difunde sus efectos sobre las partes procesales. Frente al 
derecho al medio ambiente, la ley 19.300, en su art. 53 regula la 
responsabilidad ambiental y, desde allí, los efectos cobijan dimensionalmente 
a los perjudicados por el daño ambiental, prefiriéndose inclusive medidas de 
carácter impersonal y simbólico para restablecer o restaurar el medio 
ambiente. (p. ej. Caso humedal Río de las Cruces); pero, en general, el 
objeto se guarnece en el ámbito de las partes procesalmente  vinculadas.  
 
                                                                                                                                           
pueda prosperar, ya que ninguna otra garantía se señala como vulnerada‖, al tiempo que 
advierte que el recurso de protección no puede confundirse con una acción popular.  
684
 Ver por todas la Sentencia de la Corte Suprema – Tercera Sala Fallo Rol 12.395 – 2011 
del 27 de Enero de 2012, fundamento Sexto. 
685
 Así por ejemplo, se dice que: “La práctica jurisprudencial ha mostrado una clara tendencia 
de los tribunales de considerar la acción de protección como un medio jurisdiccional para 
resolver problemas de ilegalidad o arbitrariedad en la que de algún modo se considere un 
derecho fundamental. Así, el recurso de protección (…), es utilizado a menudo para 
eventuales problemas de arbitrariedad o ilegalidad de actos administrativos donde 
dudosamente se ve afectado directamente un derecho fundamental, lo que ha sido aceptado 
por la práctica de los tribunales superiores de justicia al no existir un procedimiento 
contencioso administrativo que proteja los derechos de los administrados en forma eficaz en 
el ordenamiento jurídico chileno. Esto a su vez, constituye una causa de la denominada 
inflación del recurso de protección con el consiguiente recargo de trabajo de los tribunales de 
justicia, ya que a través del recurso de protección se tramita buena parte de lo que 
correspondería al contencioso administrativo, utilizándolo como sustituto de una acción 
ordinaria contra la administración estatal, persiguiendo como objetivo la nulidad indirecta de 
los actos emanados de la administración estatal (…)”. NOGUERA ALCALÁ, Humberto. La 
Acción constitucional de protección en Chile y la acción constitucional de Amparo en México. 
Revista Ius et Praxis, Año 16, nº 1, 2010, pp. 234 y 235. ISSN 0717 – 2877. Universidad de 
Talca - Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales. 
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ACCIONES PARALELAS AL RECURSO DE PROTECCIÓN: a) Recurso de 
amparo: Protege el derecho a la libertad, por tanto, equivale a un hábeas 
corpus (art. 21 de la C.); b) Recurso de Amparo Económico. (art. 19 n° 21 de 
la C.). en consonancia con   la Ley Nº 18.971. Este recurso está previsto 
como una especie de acción popular686; c) Acción para la protección de los 
derechos de los consumidores, bajo el procedimiento previsto en la Ley 
19.496, para cuya interposición no se requiere de abogado687. El 
ejercicio de las acciones puede realizarse a título individual o en beneficio del 
interés colectivo o difuso de los consumidores; d) Acciones de 
inconstitucionalidad de inaplicabilidad del precepto legal a cargo del Tribunal 
Constitucional.  
 
8.  LA ACCIÓN DE AMPARO ARGENTINA 
 
Legitimación: la fórmula Argentina de amparo (art. 43 de la Constitución), 
presenta un criterio de legitimación activa híbrido, ya que en lo atinente al 
ejercicio de derechos individuales se contrae al titular de éstos y, respecto de 
derechos colectivos (en sí) o individuales, pero de incidencia colectiva, la 
legitimación se expande y cede todo rigor, extendiéndose inclusive a las 
ONGs.  Este carácter mixtural, fluye con mayor abundamiento por carriles 
pretorianos, como puede ponerse de resalto en el caso Cavalieri Vs. Swiss 
Medical S.A.688, y en especial en el caso Halabi que constituye precedente en 
materia de legitimación procesal de la acción de amparo:  9°) Que en materia 
de legitimación procesal corresponde, como primer paso, delimitar con 
precisión tres categorías de derechos: individuales, de incidencia colectiva 
                                                 
686
 Así por ejemplo puede verse en la sentencia: CORTE SUPREMA, Santiago, 21 de 
Febrero de 2012- Rol nº 1552-12, fundamento Sexto, que al respecto dice: “Que como ha 
sido entendido por la jurisprudencia y la doctrina, la falta de interés actual presente en el 
recurso de amparo económico tiene relación con su carácter de acción popular (Navarro 
Beltrán, Enrique, El recurso de amparo económico y su práctica jurisprudencial, Estudios 
Constitucionales Año 5, Nº 2, 2007, p. 101; Sentencia de la Excma. Corte Suprema Rol 
2725-2011) y cuyo fundamento se halla en la dispersión y falta de motivación de las 
personas individualmente consideradas para perseguir una acción constitucional que 
redunda en la protección de un derecho de carácter general, más que en el de un derecho 
subjetivo de carácter estrictamente privado‖ 
687
 Amanera de ejemplo ver  en sentencia de Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol   24-
2013 del 24 de Julio de 2013 
688
 CORTE SUPREMA DE ARGENTINA, Caso Cavalieri Jorge y otro Vs. Swiss Medical S.A. 
C. 36. XLVI. Junio 23 de 2012. 
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que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a 
intereses individuales homogéneos689.   
 
Para los derechos individuales, la legitimación corresponde al titular del 
derecho subjetivo690; para los derechos de incidencia colectiva que tienen por 
objeto bienes colectivos691, se concede una legitimación extraordinaria para 
reforzar su protección, sin que exista un derecho de apropiación individual 
sobre el bien, ya que no se hallan en juego derechos subjetivos y dichos 
bienes no pertenecen al individuo, ni son divisibles, sino que pertenecen 
                                                 
689
 Ibid, Caso Halabi, Ernesto.  Buenos Aires, 24 de Febrero de 2009, dto. 1563/04 s/ amparo 
ley 16.986" (Fallo: 332:111). Esta sentencia es importante porque sienta un precedente en 
materia de legitimación procesal, acude a referentes del derecho comparado y a la 
fundamentación de casos históricos y paradigmáticos para el Amparo Argentino, como son 
los casos "Siri" y "Kot" (Fallos: 239:459 y 241:291, respectivamente), que precursan todo el 
desarrollo del amparo Argentino. 
690
 Fundamento 10) del caso Halabi: “10) Que la regla general en materia de legitimación es 
que los derechos sobre bienes jurídicos individuales son ejercidos por su titular. Ello no 
cambia por la circunstancia de que existan numerosas personas involucradas, toda vez que 
se trata de obligaciones con pluralidad de sujetos activos o pasivos, (...). En estos casos, no 
hay variación en cuanto a la existencia de un derecho subjetivo sobre un bien 
individualmente disponible por su titular, quien debe, indispensablemente, probar una lesión 
a ese derecho para que se configure una cuestión justiciable‖. Del mismo modo puede verse 
en el caso Thomas, Enrique del 15 de Junio de 2010 T. 117. XLVI, que al respecto señala: 
41) " la invocación de la calidad de ciudadano, sin la demostración de un perjuicio concreto, 
es insuficiente para sostener la legitimación a los fines de impugnar la constitucionalidad de 
una norma (…). En efecto, cabe poner de manifiesto que el de "ciudadano" es un concepto 
de notable generalidad y su comprobación, en la mayoría de los casos, no basta para 
demostrar la existencia de un interés "especial" o "directo", "inmediato", "concreto" o 
"sustancial" que permita tener por configurado un "caso contencioso" (…). De otro modo, 
admitir la legitimación en un grado que la identifique con el "generalizado interés de todos los 
ciudadanos en ejercicio de los poderes de gobierno", "deformaría las atribuciones del Poder 
Judicial en sus relaciones con el Ejecutivo y con la legislatura y lo expondría a la imputación 
de ejercer el gobierno por medio de medidas cautelares".  Al respecto también puede verse 
el caso: "Schröder, Juan c/ INVAP S.E. y E.N. del 4 de Mayo de 2010 y el caso Asociación 
Argentina de Abogados Ambientalistas. Vs. Provincia de Buenos Aires y otras. A. 262. XLV.1 
de Noviembre de 2011.  
691
 Fundamento 11) del caso Halabi: “11) (…) los derechos de incidencia colectiva que tienen 
por objeto bienes colectivos  (…) En primer lugar, la petición debe tener por objeto la tutela 
de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo 
indivisible y no admitiendo exclusión alguna. Por esta razón sólo se concede una 
legitimación extraordinaria para reforzar su protección, pero en ningún caso existe un 
derecho de apropiación individual sobre el bien (...). En segundo lugar, la pretensión  debe 
ser focalizada en la incidencia colectiva del derecho. Ello es así porque la lesión a este tipo 
de bienes puede tener una repercusión sobre el patrimonio individual, como sucede en el 
caso del daño ambiental, pero esta última acción corresponde a su titular y resulta 
concurrente con la primera. De tal manera, cuando se ejercita en forma individual una 
pretensión procesal para la prevención o reparación del perjuicio causado a un bien 
colectivo, se obtiene una decisión cuyos efectos repercuten sobre el objeto de la causa 
petendi, pero no hay beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimación.‖ 
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inescindiblemente a la sociedad. Finalmente, para los derechos de incidencia 
colectiva   que amparan intereses individuales homogéneos,692 se modela 
una legitimación intermedia en tanto no hay un bien colectivo como tal, sino 
la afectación homogénea de derechos plenamente divisibles, provenientes de 
una causa señera o continuada. En dicho evento, el avance jurisprudencial 
se anida directamente en el art. 43, ya que La Ley Federal de Amparo 
Argentina (16.986 de 1966) es una ley que antecede a la reforma 
constitucional y que por tanto, en gran medida quedó superada por el canon 
constitucional, pero de la cual, la propia jurisprudencia693 ha dicho que aún 
perviven algunas disposiciones relativas a criterios de admisibilidad, a lo cual 
no le ha faltado menuda crítica, al argüir  que la ley 16.986 sancionada en el 
gobierno conocido como “la revolución Argentina”, se hizo  justamente con el 
propósito de restringir el alcance de los fallos Siri y Kot694y, que por tanto, no 
tiene sentido que se insista en su aplicabilidad. 
 
Objeto: se despliega ampliamente, primero porque integra derechos y 
garantías y,  en segundo lugar porque hace una redefinición de derechos 
individuales en torno al interés que sobre los mismos se tenga; entregando 
así, desvertebrados los derechos individuales en tres categorías: los 
derechos individuales propiamente dichos, es decir los que tienen un carácter 
subjetivo, los derechos individuales que tienen a su vez un carácter colectivo 
y los derechos individuales que teniendo un carácter homogéneo.  Esta 
categoría de intereses homogéneos para la reclamación colectiva de 
derechos individuales, viene a analogizarse en cierta medida con la 
                                                 
692
  Fundamento 12) del caso Halabi: “12) (…) derechos de incidencia colectiva referentes a 
intereses individuales homogéneos. Tal sería el caso de los derechos personales o 
patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos de 
los usuarios y consumidores como de los derechos de sujetos discriminados. En estos casos 
no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin 
embargo, hay un hecho, único o continuado, que provoca la lesión a todos ellos y por lo 
tanto es identificable una causa fáctica homogénea. Ese dato tiene relevancia jurídica 
porque en tales casos la demostración de los presupuestos de la pretensión es común a 
todos esos intereses, excepto en lo que concierne al daño que individualmente se sufre. Hay 
una homogeneidad fáctica y normativa que lleva a considerar razonable la realización de un 
solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que 
hace a la prueba del daño‖.  
693
 "Aydin", del 22 de Mayo de 1996 y "Asociación Bancaria", del 11 de Octubre de 1996 y 
Sala III ("Ortiz Almonacid", del 22 de Abril de 1997; "Gómez Pellón", del 8 de Agosto de 
2000).  
694
 Corte Suprema de Justicia, Angel Siri, Fallo 239:459 y Samuel Kot, Fallo 241:291 
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fenomenología ius-fundamental que se reivindica a través de un ECI, por 
tanto, requiere ser retomada ulteriormente. Es relevante anotar que en 
Argentina existe más de un código procesal constitucional, atendiendo el 
sistema federado, por lo que a efectos de caracterizar la acción de amparo, 
no se asume el nivel provincial, sino Federal.   
 
Efectos de la sentencia de Acción de Amparo: al admitirse dentro del art. 
43 de la constitución el amparo colectivo, necesariamente los efectos se 
modulan dependiendo del caso y de la incidencia que el derecho tenga en 
términos de afectación y afectados, pero, en todo caso son efectos 
expansivos que atienden la res iudicata y no efectos erga onmes695.  Cuando 
la causa es común, los efectos del fallo son expansivos, excepto en  la 
reparación del daño meramente individual. 
 
No obstante, ha sido una preocupación recurrente de la Corte Suprema,  
acotar los efectos de sus sentencias y, antes que éstos la propia legitimación 
activa, ya que uno y otro presupuesto se inter conectan, aún en aquellos 
eventos donde la Corte atribuida de los máximos poderes constitucionales,  
despliega una potestad contra legislativa, cuidándose de que ésta, en ningún 
caso sea de tales dimensiones que lesione el principio de separación de 
poderes.696 La propia Corte Suprema introdujo la salvaguarda respecto de la 
lectura que debe hacerse del caso Halabi, en el que se reconoció el amparo 
de intereses homogéneos, advirtiendo que en esos casos, con todo y que se 
trate de un interés colectivo, debe verificarse la causa común, para no abrir la 
jurisprudencias a interpretaciones ilimitadas. 
 
ACCIONES PARALELAS AL AMPARO: a) Recurso directo de 
inconstitucionalidad, que opera a nivel provincial, mas no a nivel Federal; b) 
Recurso Extraordinario de inconstitucionalidad: se da a nivel federal, 
                                                 
695
 Ver al respecto GOZAÍNI Osvaldo Alfredo. Sobre sentencias constitucionales y la 
extensión erga omnes. Biblioteca virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 
UNAM.  p. 173 y s.s. Disponible en www.dialnet.unirioja.es, consultado el 12 de Enero de 
2013. 
696
 Ver in íntegrum. CORTE SUPREMA, sentencia de 15 de Junio de 2010.  Caso Enrique 
Thomas. T. 117. XLVI. 
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invocando precisamente que la cuestión es federal (art. 14 de la Ley 48); c) 
Hábeas corpus (art. 43 de la Constitución Inc. 4). 
 
Las acciones colectivas en Argentina se recogen a través de la acción de 
amparo, porque el mismo art. 43 así lo permite; el precedente jurisprudencial 
relevante es el caso Halabi (2009), donde se recategorizan los derechos 
individuales, admitiéndose que éstos pueden tener incidencia colectiva y/o 
homogénea, aun cuando para la defensa del consumidor desde el 2008 rige 
la ley n° 26.361,  (arts. 26 y s.s.) que modificó en suma la anterior Ley n° 
24.240  de 1993 (arts. 52 y s.s) y aun cuando el propio art. 43 de la 
Constitución inscribe a los consumidores en la acción de amparo. El hábeas 
data, también por mandato constitucional riela a través de la acción de 
amparo.  En materia ambiental por ejemplo, si el acto, omisión o situación 
generada afecta los recursos ambientales interjurisdiccionales” se activa la 
competencia de la Corte Suprema en vía de amparo, en tanto se activa la 
competencia federal del pleito697, pero la verificación de los elementos que 
adscriben esa competencia federal es rigurosa.  
 
9. LA ACCIÓN DE AMPARO BOLIVIANA 
 
Legitimación: dispuesta en los arts. 128 y 129 de la Constitución, en 
armonía con el 115 del mismo cuerpo normativo, legitima a la persona 
afectada en sus derechos o intereses legítimos, ya sea por si misma o por 
interpuesta persona. De allí fluye una visión restrictiva, que como se verá, 
recibe abundante ratificación jurisprudencial, en unívoco sentido698, entre 
                                                 
697
 Ver por todos, el caso de Asociación Argentina de Abogados Ambientalistas contra el 
Poder Ejecutivo Nacional. Sentencia dada en Buenos Aires el 1 de  Noviembre de 2011.A. 
262. XLV. 
698
 Normalmente el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, a manera de trazar línea, 
hace un recuento de la jurisprudencia antecedente, facilitando la identificación del nicho 
jurisprudencial.  Sobre legitimación activa, por ejemplo, entre otras sentencias, pueden 
consultarse: (1) Sentencia 0877/2012 de 20 de Agosto de 2012,  Sala Segunda. Exp. 00984-
2012-02AAC. M. R. Mirtha Camacho Quiroga, que a su vez cita la SC 1643/2010-R de 15 de 
Octubre. (2) Sentencia 0411/2012 de 22 de Junio de 2012. Exp. 00500-2012-02-AAC. M. R.  
Neldy Virginia Andrade Martínez, que a su vez cita la SC 1261/2001-R de 28 de Noviembre, 
la SC 0400/2006-R de 25 de Abril y la SC 0626/2002-R de 3 de Junio, (3) Sentencia 
0877/2012 de 20 de Agosto de 2012,  Sala Segunda. Exp. 00984-2012-02AAC. M. R. Mirtha 
Camacho Quiroga, que a su vez cita la SC 1643/2010-R de 15 de Octubre. (2) 
Sentencia1290/2011-R  del 26 de Septiembre de 2011. Exp. 2009-20366-41-AAC M. R. Eve 
Carmen Mamani Roldán, que a su vez cita la SC 2881/2010-R de 17 de Diciembre,  la SC 
0626/2002-R de 3 de Junio, la SC 0682/2002-R de 10 de Junio, la SC 0485/2010-R de 5 de 
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otras cosas porque el criterio principal de interpretación jurisprudencia es la 
voluntad originaria del constituyente699, lo que ya de por si sosiega los 
alcances de la jurisprudencia700.  Así por ejemplo, se ha manifestado por 
parte del Tribunal Constitucional Plurinacional: 
 
(…) a efectos de plantear un amparo, es preciso que toda persona (…) 
demuestre conforme exige el ordenamiento jurídico, que los efectos del 
acto ilegal o indebido que denuncia hubieran recaído directamente en un 
derecho fundamental suyo…, no se puede plantear una demanda de 
Amparo, sino demostrando ser el agraviado directo por la autoridad o 
particular recurrido, pues las únicas personas que pueden denunciar la 
violación de un derecho fundamental ajeno, son el Defensor del Pueblo y 
el Ministerio Público (…)‖. 
 
Lo previsto por el Constituyente, respecto a la legitimación activa para 
plantear el recurso de amparo constitucional, tiene su fundamento en el 
hecho de que, siendo una acción tutelar que protege los derechos 
fundamentales de la persona, quien debe contar con la capacidad 
procesal es precisamente el titular del derecho fundamental vulnerado, 
pues es él quien tiene la potestad de exigir la restitución o 
restablecimiento del derecho vulnerado o, en su caso, consentir el acto 
lesivo en el marco de la máxima jurídica de que 'los derechos se ejercen 
y las obligaciones se cumplen'; (….)701.  
 
Como se ve, la jurisprudencia procura ser consecuente con las disposiciones 
normativas, prácticamente en su sentido literal.   
 
Objeto. la constitución de Bolivia en su art. 13 trae una consigna que 
redefine el objeto de la acción de amparo, cuando advierte que los derechos 
                                                                                                                                           
Julio, la SC 1261/2001-R de 28 de Noviembre, la SC 1844/2003-R de 12 de Diciembre (4) 
Sentencia 1777/2010-R de 25 de Octubre de 2010. Exp.:2008-17642-36-RAC. M.R. Marco 
Antonio Baldivieso Jinés, que a su vez cita la SC 1261/01-R de 28 de Noviembre; la SC 
0276/2010-R de 7 de Junio, entre otras.  Con esto se evidencia que la visión restrictiva de la 
legitimidad es un asunto sobre el que converge el Tribunal.  
699
 art. 6 de la Ley 027 de 2010.  
700
 Aunque el Tribunal Constitucional, cuando requiere ampliar su jurisprudencia acude a un 
tipo de interpretación que ha denominado “previsoria”, atribuible a su poder de máximo 
intérprete de la constitución. Esa interpretación la ha asumido para modular el efecto de las 
sentencias, resultando curioso que esa modulación no se utilice para generar unos efectos 
expansivos, sino para modularlos en aras de la preservación del orden jurídico y de la 
seguridad jurídica. Ver entre otras SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL SALA 
LIQUIDADORA TRANSITORIA 0490/2012  Sucre, 6 de Julio de 2012. M.R. Carmen Silvana 
Sandoval Landivar. Exp. 2010-21706-44-AAC. 
701
 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL SALA TERCERA. Sentencia 
constitucional Plurinacional   1113/2012 del  6 de Septiembre de 2012. M.R. Ligia Mónica 
Velásquez Castaños. Exp. 01168-2012-03-AAC  
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fundamentales tendrán un carácter interdependiente e indivisible y des 
jerarquizado, ya de por sí esto anuncia un objeto de protección amplio, que 
luego se sigue corroborando cuando en el art. 15 donde detalla los derechos 
fundamentales, entremezcla derechos individuales y sociales como el agua, 
la alimentación, la salud, el hábitat y los servicios públicos y, a pesar de que 
luego les da un tratamiento capitular a los derechos civiles, políticos, de las 
naciones y pueblos indígenas, sociales y económicos, derechos específicos 
de ciertos grupos, derechos de usuarios y consumidores, lo cierto es, que 
todos terminan articulados por las cláusulas de inescindibilidad,  
interdependencia y de no jerarquía; además, en tanto derechos,  gozan de 
aplicación inmediata y todo esto se abisagra finalmente en el art. 128 de la C, 
que hace alusión a los derechos reconocidos en la constitución como objeto 
de la acción de amparo. Aún así, existe de manera independiente la acción 
popular para cuando se violan derechos e intereses colectivos referidos al 
patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad, el medio ambiente y los 
demás de naturaleza colectiva que se reconozcan en la Constitución, luego 
es dable sostener que desde el punto de vista de la garantía prevista, el 
objeto de protección de la acción de amparo excluye los derechos colectivos, 
a pesar de que el art. 128 de la C, dice que dicha acción abarca todos los 
derechos reconocidos por la constitución, a menos – se sobre entiende – que 
tengan una acción independiente.  
 
Efectos de la sentencia de Acción de Amparo: los efectos resolutivos de 
la sentencia de amparo son eminentemente inter partes. No obstante, 
aunque, ha dicho el alto tribunal Constitucional plurinacional que las ratio 
decidendi son vinculantes y despliegan efectos en casos similares, eso sí, 
requiriéndose  la activación del amparo para ser alcanzado por los efectos de 
un fallo precedente702. En síntesis, los efectos son connaturales al ejercicio 
de la acción  misma.  Ahora bien, el Tribunal recurre a un criterio de 
interpretación que ha denominado ”previsora”, mediante la cual se entiende 
facultada para modular los efectos del fallo, por sobre todo en sentido 
temporal, ya que en el sentido material de las órdenes la potestad 
modularoria contra intuitivamente ha servido es precisamente para contraer 
                                                 
702
 Ver por todas SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL-SALA PRIMERA 
ESPECIALIZADA 0358/2012 Sucre, del 22 de Junio de 2012 M. R. Efren Choque Capuma 
Acción de amparo constitucional Exp. 00528-2012-02-AAC. 
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los efectos y de esta forma no generar desajustes procesales, inseguridad 
jurídica y alteración del orden jurídico.   
 
Puede concluirse entonces, que muy a pesar de las evidentes conquistas 
normativas, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en su actuar, se 
mantiene anclado a un modelo funcional rígido. 
 
a) ACCIONES PARALELAS AL AMPARO: a) Acción de Libertad (Hábeas 
corpus) art. 125 C.N; b) Acción de protección de privacidad (Hábeas data) 
art. 130 C; c) Acción de inconstitucionalidad (art. 132 C); d) Acción de 
cumplimiento de disposiciones constitucionales o de la ley (art. 134 C); e) 
Acción popular (art. 135 C), preventiva, suspensiva y restitutoria 
 
10.  LA ACCIÓN DE AMPARO PARAGUAYA 
 
Legitimación. previsto en el art. 134 de la Constitución, se extiende, en 
algunos casos al control difuso de cuestiones de inconstitucionalidad 
(inconstitucionalidad en el juicio y/o deducida). Allí, se prevé una legitimidad 
dirigida al titular que se considere agraviado en sus derechos, lo que podría 
indicar un  carácter magro de legitimación; pero, en la medida que el art. 38 
de la Constitución establece la posibilidad individual o grupal de  reclamar los 
derechos colectivos, abre paso a la defensa de los intereses difusos y, por 
ahí derecho a una legitimidad ampliada. De hecho, no son pocas las 
acciones populares que se han fallado por vía de amparo703.   
 
Objeto: para dimensionar el objeto de protección del amparo Paraguayo, hay 
que empezar por decir que la propia constitución pone en una misma 
palestra el derecho a la vida con el derecho al ambiente, allí ya hay un primer 
indicador de objeto amplio, como también en el hecho de enlistar derechos 
sin un orden que denote propósito de categorización o jerarquía y en esa 
misma medida insertar derechos de grupos específicos y de los pueblos 
                                                 
703
 Para citar entre otras: TRIBUNAL DE APELACIONES DEL MENOR, ASUNCIÓN. 
Acuerdo y Sentencia n° 30 del 23 de 1995 (Sociedad Protectora de Animales y Plantas del 
Paraguay). TRIBUNAL DE APELACIONES CIVIL, COMERCIAL, LABORAL, TUTELAR, 
CRIMINAL CORRECCIONAL DEL MENOR. Acuerdo y Sentencia n° 34, Villarrica, 30 de 
Julio  de 1998 (Sindicato de Funcionarios y Obreros de la Gobernación de Caazapá). 
TRIBUNAL DE APELACIONES CIVIL, 6 COMERCIAL, LABORAL, PENAL, TUTELAR Y 
CORRECCIONAL DEL MENOR, SALA 2, Acuerdo y Sentencia n° 9, 3 de Marzo de 2000. 
Encarnación (Vendedores Informales). 
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indígenas.  Pero la constitución va más allá cuando el art. 45 se hace la 
estipulación de otros derechos no reconocidos expresamente, pero que 
puedan llegar a serlo por las vías allí previstas y sigue avanzando  cuando en  
art. 134  dice que procede el amparo no solamente por los derechos y 
garantías consagrados constitucionalmente, sino que también aquellos que 
figuren en la ley. Sin perjuicio dela extensión del objeto a derechos que se 
dispersan en intereses legítimos como el medio ambiente, el hábitat, la 
salubridad pública, el acervo cultural, los intereses del consumidor y los que 
sean de patrimonio colectivo (art. 38 C).  
 
Efectos de la sentencia de la acción de Amparo: restringe los efectos a 
las partes, las cuestiones ambientales o de efectos  que podrían trascender 
se tramitan preferentemente por otras vías704. También se observa dentro del 
amparo una mesura frente a los demás órganos jurisdiccionales y, en casos 
de amparo de pronto despacho, que procede para agilizar la vía 
administrativa, el requerimiento se circunscribe a que se efectúe el 
pronunciamiento por cuya mora afecta derechos, pero se abstiene de indicar 
en qué términos deba hacerlo705. Esa es la generalidad, sin embargo, existen 
fallos aislados donde los efectos han sido extendidos, uno emblemático  se 
produjo frente a la epidemia de dengue a comienzos de 2011, donde el 
Defensor del Pueblo Adjunto, presentó amparo contra el Ministerio de Salud 
Pública y Bienestar Social y el juez del caso ordenó que todo paciente con 
dengue que requiriera cuidados e internaciones de terapia intensiva, y que no 
pudiera ser atendido por el sistema de salud pública, fuera inmediatamente 
derivado a los centros asistenciales privados con cargo al Estado 
Paraguayo706. 
                                                 
704
 Así por ejemplo en Julio de 2010 se rechazó un amparo promovido por la Federación 
Nacional Familiar de Extrema Pobreza contra la Municipalidad de Asunción, con el fin de que 
se clausurara el vertedero cateura. Se dijo frente al caso que el amparo no era adecuado 
para lograr el efecto pretendido. 
705
 Ver Acuerdo y Sentencia n° 74  del  23 de Octubre de 2009. “Hola Paraguay S.A.C. 
Subsecretaría de Estado de Tributación” (Ac. y Sentencia nº 74), que al respecto estipula: 
―La autoridad judicial no puede, por vía del amparo de pronto despacho, imponer a la administración la 
forma como debe resolver la petición formulada por el actor del amparo, pero constatados los 
presupuestos constitucionales y legales, sí debe hacer lugar al amparo de pronto despacho a fin de 
ordenar a la autoridad pública requerida que se expida dentro de un plazo razonable, fijado 
prudencialmente por la magistratura, a fin de que se pronuncie como corresponda, bajo apercibimiento 
de que en caso de no hacerlo se conceptuará como una denegatoria tácita que implica el derecho del 
interesado de impugnar dicha decisión denegatoria tácita por la vía del juicio contencioso 
administrativo‖. 
706
CORTE SUPREMA DE PARAGUAY. Sentencia de amparo de Marzo 30 de 2011 caso  
Edgar Villalba Riquelme, en su carácter de Defensor del Pueblo Adjunto, contra el Ministerio 
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ACCIONES PARALELAS AL AMPARO: a) Hábeas Corpus: existen tres 
clases de hábeas corpus: preventivo, reparador y genérico (art. 133 C); b) 
Hábeas Data, que riela mediante el recurso de amparo hasta tanto se 
reglamente; c) Acción de constitucionalidad (art. 550 Código procesal civil-
C.P.C, impugnación de inconstitucionalidad por vía de excepción (art. 538 
CPC); d) Consulta de constitucionalidad.  
                                                                                                                                           
de Salud Pública y Bienestar Social. M. P. Tadeo Zarratea. Disponible en Boletín Oficial de 
Abril 7 de 2011. www.pj.gov.py/, consultado el 17 de Febrero de 2013. 
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ANEXO B.  RELACIÓN DE AUTOS T- 025 DE 2004  
 
 
Cuadro n° 3. Relación de Autos - T-025 de 2004 ( hasta Agosto 2014) 
AÑO AUTOS TOTAL 
AUTOS 
2004 019 050 087 138 185           5 
2005 176 177 178 203 205           5 
2006 218 266 333 334 335 336 337       7 
2007 027 058 081 082 101 102 109 121 130 131 30 
 167 169 170 171 200 206 207 208 218 219  
 233 234 236 248 249 250 251 262 278 309  
2008 002 011 052 053 054 068 092 116 117 237 13 
 261 284 335                
2009 004 005 006 007 008 009 010 011 036 222 14 
 225 266 314 320              
2010 382 383 384 385             4 
2011 100 121 174 219 232 253 274       7 
2012  014 045   080  112  115A  116A  173  299     8 
2013 008 009 012 026 027 027 051 052 056 057  
 058 096 098 099 119 145 153 173 201 202  
 206 217 234 235       24 
2014 073 074 103 105 129 172 173 181 183 196  
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